CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA

CONSEJERO PONENTE: HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ

Bogota D.C., veinticinco (25) de agosto de dos mil veintidés (2022)

Referencia: Accidn de nulidad y restablecimiento del derecho

NUumero Unico de radicacién: 050012333000201801146 01
Demandante: Cooperativa de Trabajo Asociado Recuperar
Demandados: Municipio de Medellin y la Contraloria General de Medellin

Asunto: Responsabilidad fiscal — inexistencia de gestion fiscal por conexidad
proxima y necesaria

SENTENCIA EN SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide los recursos de apelacion interpuestos por la parte demandada
contra la sentencia proferida el 23 de octubre de 2019 por el Tribunal
Administrativo de Antioquia.

La presente sentencia tiene las siguientes partes: i) Antecedentes; ii)
Consideraciones de la Sala y iii) Resuelve; las cuales se desarrollan a
continuacion.

l. ANTECEDENTES

La demanda

1. La Cooperativa de Trabajo Asociado Recuperar, en adelante la parte

demandante, en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del



2
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derecho, previsto en el articulo 138* de la Ley 1437 de 18 de enero de 20112, en
adelante C.P.A.C.A., presentdé demanda® ante el Tribunal Administrativo de
Antioquia, contra el Municipio de Medellin y la Contraloria General de Medellin,

en adelante la parte demandada.

Pretensiones

2. La parte demandante formul6 las siguientes pretensiones:

“I..] DECLARATIVAS

PRIMERO. Declarar la nulidad de la Resolucion 011 de diciembre 06 de
2017, proferida por el sefior Dr. PABLO ANDRES GARCES VASQUEZ,
contralor auxiliar de riesgo fiscal y jurisdiccién coactiva de la Contraloria
General de Medellin.

SEGUNDO. Declarar la nulidad del acto administrativo del dia 02 de enero
de 2018, mediante el cual la sefiora Dra. PATRICIA BONILLA SANDOVAL,
contralora general de Medellin resuelve el recurso de apelacién y en grado
de consulta el proceso de responsabilidad fiscal radicado 021 de 2013, en el
sentido de no acceder a revocar los articulos primero y segundo del auto 011
de diciembre 06 de 2017 y por el contrario confirmar en todas sus partes la
decision contenida en dicho auto, a través del cual de desat6
desfavorablemente el recurso interpuesto.

TERCERO. Declarar la nulidad de los actos complementarios que tengan su
razén de ser en los actos administrativos declarados nulos en el punto
PRIMERO y SEGUNDO de esta solicitud.

CUARTO. Se ordene a modo de restablecimiento del derecho, a la
CONTRALORIA GENERAL DE MEDELLIN que emita documento para
restituir los dineros pagados a favor del municipio de Medellin, Secretaria de
Hacienda, subsecretaria de ingresos, unidad de ingresos no tributarios, a

1 9...] ARTICULO 138. NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO. Toda persona que se crea
lesionada en un derecho subjetivo amparado en una norma juridica, podra pedir que se declare la nulidad
del acto administrativo particular, expreso o presunto, y se le restablezca el derecho; también podra solicitar
que se le repare el dafio. La nulidad procedera por las mismas causales establecidas en el inciso segundo
del articulo anterior.

Igualmente podra pretenderse la nulidad del acto administrativo general y pedirse el restablecimiento del
derecho directamente violado por este al particular demandante o la reparacion del dafio causado a dicho
particular por el mismo, siempre y cuando la demanda se presente en tiempo, esto es, dentro de los cuatro
(4) meses siguientes a su publicacién. Si existe un acto intermedio, de ejecucion o cumplimiento del acto
general, el término anterior se contara a partir de la notificacién de aquel [...]".

2 “Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”.

3 Por intermedio de apoderado (Folios 2 a 14 del cuaderno nim. 1 del expediente).
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favor de la COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO RECUPERAR, a
titulo de restablecimiento del derecho, por concepto de dafio emergente, el
valor de trescientos treinta y seis millones ciento siete mil setecientos treinta
y seis pesos ($336'107.736) m/cte.

QUINTO. Se ordene a modo de restablecimiento del derecho, a la
CONTRALORIA GENERAL DE MEDELLIN que la devolucion de los dineros
pagados a favor del municipio de Medellin, Secretaria de Hacienda,
subsecretaria de ingresos, unidad de ingresos no tributarios, por valor de
trescientos treinta y seis millones ciento siete mil setecientos treinta y seis
pesos ($336'107.736) m/cte., sean devueltos con la actualizacién
correspondiente a la pérdida del poder adquisitivo del peso colombiano entre
la fecha que se hizo efectivo el pago y la fecha en que se realice la devolucion
a la que se refiere la peticion anterior.

DE CONDENA

PRIMERO. Como consecuencia de la anterior peticibn se condene a la
CONTRALORIA GENERAL DE MEDELLIN a pagar a la COOPERATIVA DE
TRABAJO ASOCIADO RECUPERAR, a titulo de restablecimiento del
derecho, por concepto de perjuicios morales, la suma de 1000 SMMLYV,
causados con ocasion de la remisién al Boletin de Responsables Fiscales de
la Contraloria General de la Republica de conformidad con lo establecido en
el Articulo 60 de la Ley 610 de 2000, copia de la decision.

SEGUNDO. Que también a titulo de restablecimiento del derecho, como
reparacion del lucro cesante, se condene al municipio de Medellin,
Secretaria de Hacienda, subsecretaria de ingresos, unidad de ingresos no
tributarios, a pagar a la COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO
RECUPERAR las cantidades que corresponden al valor de los intereses
comerciales de las sumas a que se condene por concepto de dafio
emergente, desde la fecha en que se realizd el pago hasta que se haga
efectiva su devolucion.

TERCERO. Que se ordene el cumplimiento de la sentencia dentro del
término establecido en el articulo 195 del Cdodigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

CUARTO. Si no se efectua el pago en forma oportuna, la entidad liquidara
los intereses comerciales y moratorios como lo ordena el articulo 195 del C.
deP.A.ydeloC. A

QUINTO. La condena respectiva sera actualizada de conformidad con lo
previsto en el articulo 195 del codigo de procedimiento administrativo y de lo
contencioso, aplicando los ajustes de valor (indexacion) desde la fecha del
pago realizado hasta la fecha de ejecutoria de la sentencia que le ponga fin
al proceso [...]J".
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Presupuestos facticos

3. La parte demandante indicd, en sintesis, los siguientes hechos para

fundamentar sus pretensiones:

3.1. Informd que La Contraloria General de Medellin trasladé al Contralor Auxiliar
de Responsabilidad Fiscal y Jurisdiccion Coactiva, unos presuntos hallazgos en
el contrato num. 4600026771.

3.2. Expreso que la ejecucién del contrato citado supra inicioé el 18 de mayo de
2010y, en principio, debia finalizar el 31 de diciembre de 2010; sin embargo, este

se adicion6 hasta el 30 de abril de 2011.

3.3. Comunicé que el contrato se celebr6 entre la parte demandante y la
Secretaria de Educacién del Municipio de Medellin, por una cuantia de
$7.682'587.265.

3.4. Indicé que la auditoria fiscal concluyd que existia un detrimento patrimonial
de $595'036.370.

3.5. Expreso que el seiior Armando Montoya Baena, representante legal de la
Cooperativa de Trabajo Asociado Recuperar, fue vinculado al proceso de
responsabilidad fiscal; lo anterior, porque el contralor auxiliar estimé que este “...]
contribuyd con su accion a la configuracion del supuesto detrimento patrimonial
[...] al presentar factura de cobro para obtener el pago de los primeros diez dias

del mes de enero de 2011, lapso en el cual el contrato se encontraba suspendido

[.J.

3.6. Explicé que la Secretaria de Educacion del Municipio de Medellin, para enero
de 2011, no habia adelantado la licitacion publica para contratar el servicio de
aseo a las instituciones educativas de la entidad territorial para el afio 2011, fue
por esa circunstancia que, en consecuencia, el 18 de octubre de 2010 el Sub-

Secretario de Educacion de Medellin, le solicité al gerente de la parte
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demandante que, con ocasion del contrato nam. 4600026771 de 2010, la

cooperativa continuara prestando el servicio de aseo hasta el 30 de abril de 2011.

3.7. Manifest6 que, como se acercaba el fin de afio y la parte demandante no
podia despedir sus trabajadores Unicamente por los primeros 10 dias de enero
de 2011, las partes convinieron en que la solucién era que la cooperativa no
terminara los contratos de trabajo de su personal; en consecuencia, para dar
continuidad a los convenios de asociacién de los trabajadores, se determiné que
estos compensaran los 10 dias que dejarian de trabajar.

3.8. Afirmé que durante la ejecucion del contrato, se present6 la necesidad de
atender una mayor cantidad de servicios para cumplir con el objeto de aquel; en
consecuencia, los trabajadores prestaron esos servicios; para tal fin, lo hicieron
mediante la compensacion del tiempo que descansarian entre: i) el 1.°y el 10 de
enero de 2010; ii) noviembre y diciembre de 2010; iii) las tres ultimas semanas
de enero de 2011, y iv) febrero de 2011; por tanto, ese tiempo debia reconocerse
y pagarse, sin que, por esa circunstancia, implicara una disminucion del

patrimonio publico.

3.9. Adujo que, no obstante, la parte demandada concluy6 que se hizo un pago
con menoscabo al erario por 10 dias que no fueron laborados, tiempo que no se

compenso.

3.10. Destaco que el periodo de pruebas en el proceso de responsabilidad fiscal
finalizé en el 2014, momento en que entro al despacho para fallo sin que existiera
justificacion del retraso; hecho que caus6 un perjuicio grave a la parte
demandante porque los demas responsables fiscales, no obstante ser solidarios,

le dejaron la carga del pago al unico imputado.

3.11. Informé que mediante la Resolucion num. 011 de 6 de diciembre de 2017,
la parte demandada resolvi6 fallar con responsabilidad fiscal, entre otros, contra
la Cooperativa de Trabajo Asociado Recuperar, representada legalmente por el

sefior Armando de Jesus Montoya Baena, por haber ocasionado un detrimento
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patrimonial al Municipio de Medellin por la suma de $331°068,714, debidamente

indexada.

3.12. Indic6 que la parte demandada, mediante auto de 2 de enero de 2018,
resolvi6 el recurso de apelacion interpuesto dentro del proceso de
responsabilidad fiscal; igualmente el grado de consulta en el sentido de confirmar

el fallo con responsabilidad fiscal.

3.13. Sefalé que, con ocasién de la inclusion de la parte demandante en el
Boletin de Responsables Fiscales de la Contraloria, esta estuvo a punto de tener
gue ceder el contrato de prestacién de servicios que tenia con el metro de

Medellin, causandole perjuicios de hasta 1000 s.m.l.m.v.

Normas violadas y concepto de violacion

4. La parte demandante invocé como vulneradas las siguientes normas:

e Articulos 2.°y 29 de la Constitucion Politica.
e Articulos 1.°, 2.°y 3.° de la Ley 610 de 15 de agosto de 2000%.
e Articulo 97 de la Ley 1474 de 12 de julio de 2011°.

5. La parte demandante formul6 los siguientes cargos y explicé su concepto de

violacion asi:
Primer cargo: Configuracion del dafio
5.1. Expresé que el detrimento patrimonial solo puede presentarse cuando no

haya duda sobre la configuracion del dafio; de manera que, cuando en la

ejecucion de un contrato, se presenta la necesidad de atender una mayor

4 “Por la cual se establece el tramite de los procesos de responsabilidad fiscal de competencia de las
contralorias”.

5“...] Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y
sancion de actos de corrupcion y la efectividad del control de la gestion publica [...]".
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cantidad de los servicios que se vienen prestando, con el fin de cumplir con su
objeto, esas prestaciones adicionales de servicios, que de manera efectiva se
materializaron, tienen que reconocerse y pagarse, sin que ello implique

disminucion del patrimonio publico.

5.2. Aseguré que no se presentd detrimento por sobrecostos en el contrato num.
4600026771 de 2010, con ocasion de los valores que se reconocieron y pagaron,

los cuales se derivaron de su liquidacion.

5.3. Afirm6 que la ejecucién del contrato num. 4600026771 de 2010, se vio
afectada por eventos ajenos que, finalmente, derivaron en el pago de unas sumas
adicionales por servicios que si se prestaron y que causaron el reconocimiento al
contratista de un mayor valor a aquel que se pactd en el acuerdo inicial; sin

embargo, insistid, esa diferencia no es constitutiva de detrimento patrimonial.

5.4. Destac6 que estudiar el asunto, de la manera en que lo hizo el Contralor
Auxiliar de Medellin; es decir, sin escuchar las razones que expusieron los
imputados con responsabilidad fiscal y sin atender las pruebas que demostraban
porqué se presentaron cantidades adicionales al servicio, llevaron a concluir que
la responsabilidad fiscal y el dafio si existieron; sin embargo, si se hubieran
practicado todas las pruebas solicitadas o estudiado con buen juicio las aportadas
el procedimiento administrativo, con seguridad se hubiera podido advertir que no
existid detrimento patrimonial o, por lo menos, que existian dudas sobre la

configuracion del dafo.

5.5. Resaltd que la actuacion de la administracion y del contratista fue correcta
cuando durante la ejecucion del contrato se presentd la necesidad de atender
una mayor cantidad de servicios de enero a abril de 2011 y, asi, cumplir con el
objeto contratado, circunstancia que implicé una modificacion del contrato inicial
mediante un acuerdo para aumentar la cantidad de servicios; pacto que,
igualmente, implic6 la compensacién econdmica del tiempo de descanso

comprendido entre el 1.° y el 10 de enero de 2011.
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Segundo cargo: Inexistencia de dafio

5.6. Insistié que la ejecucidon del contrato nim. 4600026771 de 2010 se afecto
por eventos que derivaron en prestaciones adicionales de servicios
efectivamente realizados, lo que causé que se reconociera a la parte demandante
un mayor valor a aquel que se pacto inicialmente; sin embargo, no existié dafio
porque el servicio se presté mediante la compensacién con trabajo fisico por los
trabajadores quienes laboraron 1 hora adicional de lunes a viernes y 8 horas los
sabados desde el 22 de noviembre de 2010 al 26 de febrero de 2011.

5.7. Informé que el representante legal de la parte demandante no contribuyo a
la materializacion del dafio porque estd demostrado que ejecutd el contrato y
emitié las facturas en los términos exigidos en los pliegos de condiciones, los

estudios previos y el contrato.

Tercer cargo: Inexistencia de dolo o culpa grave de la Cooperativa de Trabajo
Asociado Recuperar

5.8. Destacé que, de los hechos expuestos por la Contraloria General de
Medellin, no se puede predicar dolo o culpa grave de la parte demandante porque
no existio dafio ni detrimento patrimonial; su conducta fue la de presentar una
factura de cobro por los servicios que presto en enero de 2011; circunstancia que
no se puede tildar de conducta dirigida a causar un dafio; ademas, emitir una

factura por servicios prestados es legal para el cobro de lo debido.

5.9. Sostuvo que la parte demandada emitio el fallo con responsabilidad fiscal,
contra de la parte demandante con argumentos falsos; insisti6 que no estaba
demostrado el dafio o detrimento patrimonial en contra de la Secretaria de
Educacion de Medellin por el hecho de haber cobrado los servicios que se le

prestaron en enero de 2011.

5.10. Aceptd que el contrato estuvo suspendido entre el 1.° y el 10 de enero de

2011; sin embargo, reitero que la parte demandante presto el servicio que facturo

Calle 12 No. 7-65 - Tel: (57-1) 350-6700 - Bogota D.C. - Colombia
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para ese periodo porque compenso el tiempo entre noviembre de 2010 y febrero

de 2011, de lo cual existian pruebas dentro del expediente.

5.11. Explic6 que el contrato se inici6 el 18 de mayo de 2010 con un plazo inicial
de 7 meses y 14 dias, por tanto, debia terminar el 31 de diciembre de 2010, pero

como fue adicionado en el valor y en el plazo, aquel terminé en junio de 2011.

Cuarto cargo: Falsa motivacién

5.12. Expreso que la falsa motivacion se relaciona con el principio de legalidad
de los actos y el control de los hechos determinantes de la decisidon
administrativa; asi las cosas, en el presente asunto se presentan dos elementos:
i) los hechos que la administracion tuvo en cuenta como motivos determinantes
de la decision no estuvieron debidamente probados dentro de la actuacién
administrativa; y ii) la administracibn omitidé tener en cuenta hechos que si
estaban demostrados y que de haberse considerado habrian conducido a una

decision sustancialmente diferente.

5.13. Comunico que la parte demandante le solicitd a la Contraloria General de
Medellin recibir varias declaraciones; no obstante, determind que con dos
testimonios que habia recibido era suficiente para tomar la decision; ahora bien,
en el 2014, sin motivacion, el proceso se suspendié durante 3 afios, tiempo
durante el cual se presentaron dos situaciones: i) el valor del dafio pasé de
$259'000.000 a $300°000.000; vy iii) se resolvié el recurso de apelacion y el grado
de consulta donde se confirmo el fallo de responsabilidad fiscal.

5.14. Adujo que se violaron: i) el articulo 2.° de la Constitucion porque la parte
demandada no estudié con seriedad las pruebas, ni tuvo en cuenta los
argumentos expuestos por los testigos y los imputados; tampoco considerod los
documentos que demostraban que el servicio si se presto; ii) el articulo 29 de la
Constitucion porque se juzgo a la parte demandante con fundamento en leyes
posteriores al acto que se le imputd; y iii) los articulos 1.°, 2.°y 3.° de Ley 610 de

Calle 12 No. 7-65 - Tel: (57-1) 350-6700 - Bogota D.C. - Colombia
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2000, por ser las disposiciones aplicables al acto que se imputd a la parte

demandante.

Contestacion de la demanda

De la Contraloria General de Medellin

6. La parte demandada® contest6 la demanda y se opuso a las pretensiones

formuladas, asi:

6.1. Aceptd que el contrato nim. 4600026771 de 2010 se adicion6 hasta el 30
de abril de 2011, sin embargo, se realizaron unos pagos no obstante que aquel
estaba suspendido, tanto que la parte demandante mediante una circular le
informo a las directivas de las instituciones educativas que el personal de aseo
suspendia sus actividades el 17 de diciembre de 2010 y retornaba el 11 de enero
de 2011; ademas, que en aquellos colegios sin personal docente y alumnos, no
se requeria servicio, motivo por el cual se suspendia la continuidad del contrato
entre las fechas citadas supra; es decir, resulta contradictorio que la parte

demandada avise que no va a prestar el servicio y ahora alegue que si lo presto.

6.2. Informo6 que de los hechos y pruebas no es cierto, creible, razonable o
aceptable que el Sub-secretario de Educacion de Medellin le pidiera al gerente
de la parte demandante que continuara prestando el servicio de aseo hasta el 30
de abril de 2011; esto, porque lo que se demostrd en la audiencia de decision
celebrada el 16 de diciembre de 2017, es que el 17 de diciembre de 2010 se
firmé un acta de suspensién del servicio entre el dia citado supra y el 11 de enero
de 2011; entonces, que tan verosimil es que al dia siguiente de haber iniciado la
suspension, la entidad territorial le haya solicitado verbalmente a la parte

demandante que continuara prestando el servicio.

6.3. Refiri6 que, en el evento de que si haya existido la solicitud verbal, esa

6 Por intermedio de apoderado (Folio 101 del cuaderno nim. 1 del expediente).
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actuacion no puede aceptarse porque el articulo 39 de la Ley 80 de 28 de
octubre de 19937, reglamenta las formas del contrato estatal el que debe constar
por escrito, de lo contrario, la modificacién del contrato no existe y no puede
producir efectos juridicos; es decir, el “[...] hecho de que existan en el expediente
documentos, testimonios que prueben que el servicio se presto, es irrelevante si

el municipio no lo autorizé y no fue pactado [...]".

6.4. Destacé que la afirmacion de la parte demandante, segun la cual, sus
trabajadores recuperaron el tiempo que descansarian en enero no era posible
por las siguientes razones: i) el contrato se suspendio; ii) no existe autorizacion
de recuperacion de tiempo; iii) tampoco se aprob0; y iv) no se podia reconocer y
pagar; es decir, en el evento de que el servicio se haya prestado antes de la
suspension del contrato, tal situacién se encuadra en un hecho cumplido que no

se podia reconocer por carecer de sustento legal.

6.5. Insistié que lo que si se probo en el proceso de responsabilidad fiscal, es
que el contrato nim. 4600026771, se suspendi6 entre el 17 de diciembre de 2010
y el 10 de enero de 2011; sin embargo, la parte demandante, el 1.° de julio de
2011, radic6 la factura de cobro nim. 179121 por la suma de $869'913.076 por
concepto de servicios prestados entre el 1.° y el 25 de enero de 2011; esto es,
incluyé los dias comprendidos entre el 1.° y el 10 de enero de 2011 a pesar que
para esas fechas el contrato estaba suspendido y no existia autorizacion de
compensacion escrita que respaldara el cobro; esa es la circunstancia por la cual
el ente de control adelanto el procedimiento de responsabilidad fiscal por la suma
indexada de $331.068.774, atendiendo a que la cuantia del dafio al patrimonio
ascendio a $259'123.322, ocasionado por la parte demandante, el Secretario de

Educacion de Medellin y el interventor del contrato.

6.6. Expreso que el Municipio de Medellin incurrido en un gasto o gestion fiscal
sin soporte legal; el que por omision injustificada y negligente del Secretario de

Educacién de Medellin y del interventor produjo un pago; pago que la parte

7“...] Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica [...]".
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demandante sabia que carecia de autorizacidn por no existir permiso escrito para
prestar un servicio; sin embargo, incurriendo en una conducta inexcusable,
radicé una cuenta de cobro que contribuyd de manera eficaz a la materializacion

del dafo.

6.7. Indicd, luego de referirse a lo que se demostré y no se acreditdé en el
procedimiento de responsabilidad fiscal, que el dafio si existid y se origin6 en el
pago de $259'123.322 por 10 dias durante los cuales el contrato estuvo
suspendido y dentro de los que no se presto ningun servicio.

6.8. Explicé que los pliegos de condiciones Unicamente autorizaban que los
tiempos en que no habia escolarizacion, se podian emplear para brigadas de
aseo y para labores que no se pudieran realizar mientras la comunidad educativa
estuviera en el interior de las instalaciones; es decir, no existia autorizacion de
compensar tiempo; actuar en contrario violaba las reglas fijadas en el pliego de

condiciones y en el contrato.

6.9. Insisti6 que la parte demandante contribuyé de manera directa en la
materializacion del dafio al patrimonio de manera gravemente culposa por
radicar una factura de cobro por una compensacion que jamas se acordé entre
las partes; es mas, en la clausula quinta del contrato se establecio que la forma
de pago era mensual previa la presentacion de la factura con la totalidad de los
soportes que aseguraran que el servicio se recibié a entera satisfaccion por el
interventor; no obstante, del 1.° al 10 de enero de 2011, no existe prueba de esos
documentos; pese a ello, la parte demandante radicé y recibio el pago por un
servicio del cual no existe prueba respecto a que el Municipio de Medellin recibid

alguna contraprestacion.

6.10. Sefald, respecto de la falsa motivacion, que la parte demandada, en la
audiencia de decision y en el Auto num. 001 de 2018, realiz6 una amplia
motivacion para determinar, con grado de certeza, la existencia de

responsabilidad fiscal.
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6.11. Subrayé que, si la parte demandante realiz6é trabajo fisico o pag6 con
tiempo extra una compensacion de tiempo, sin que mediara documento que asi
lo dispusiera, lo hizo por su propia cuenta y riesgo y desatendio las obligaciones
contractuales pactadas; ademas, porque contractualmente “...J en los tiempos
muertos era viable, no compensar, sino ejecutar las labores de brigadas de aseo.
Pero como el municipio suspendié el contrato, no era viable ejecutar ninguna
brigada de aseo, y menos compensar con trabajo. En otras palabras no existio
ningun tiempo muerto, por lo que no era viable ni compensar ni hacer brigadas
de aseo, salvo modificacién al contrato vigente [...]”; en concreto, “...] si el
contrato estuvo suspendido, ninguna causacién de gasto podria sobrevenir, y si
se autorizo y pagé contrariando dicha suspension, se pago ilegalmente, ademas
con violacion de los principios de la gestion fiscal, pues se hizo un gasto
innecesario con despilfarro de recursos, pudiéndose ahorrar o evitar, lo cual

constituye un detrimento patrimonial del Estado [...]".

Excepciones

Inepta demanda por ausencia de requisitos formales

6.12. Adujo que el Municipio de Medellin, como ente juridico, no fue demandado,
tanto que no se le convocd a la conciliacion extrajudicial celebrada ante la
Procuraduria General de la Nacion; en consecuencia, se incumplié el requisito

de procedibilidad del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho.

6.13. Expreso6 que, de acuerdo con las pretensiones de la demanda, la entidad
territorial puede ser condenada; en esa medida, se le debié convocar a la

audiencia de conciliacion extrajudicial.

No comprender la demanda a todos los litisconsortes necesarios

6.14. Indicé que en la segunda pretension se pidié condenar al Municipio de
Medellin - Secretaria de Hacienda, “[...] a pagar a la COOPERATIVA DE
TRABAJO ASOCIADO RECUPERAR las cantidades que corresponden al valor
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de los intereses comerciales de las sumas a que se condene por concepto de
dafio emergente, desde la fecha en que se realiz6 el pago hasta que se haga
efectiva su devolucion [...]”; lo que demuestra que el municipio es un litisconsorte
necesario, pero como la entidad territorial no fue demandada ni se le notificé la

demanda, se presenta indebida integracién del contradictorio.

Intervencion del Municipio de Medellin

7. Eltercero con interés directo?, expresoé que ...] los actos administrativos que
dieron origen a la presente demanda fueron expedidos por la Contraloria
General de Medellin, en virtud de su potestad sancionatoria, Organo de control

con autonomia, que no depende del Municipio de Medellin [...]".

8. Manifestd su oposicién a las pretensiones de la demanda, para lo cual sefialo:
“[...] no puede este despacho pronunciarse sobre las pretensiones de nulidad
de los actos administrativos [...] expedidos por la Contraloria General de
Medellin [...]”; ademas, indicé que “[...] no puede este despacho pronunciarse
frente a la sancion impuesta a la Cooperativa Recuperar por cuanto la
Contraloria General de Medellin no hace parte y/o depende de la Administraciéon
Central [...]".

Sentencia proferida en primera instancia®
9. El a quo, en sentencia proferida el 23 de octubre de 2019, resolvio:

“[...] PRIMERO. SE DECLARA la nulidad parcial del fallo de responsabilidad
fiscal radicado N° 021 de 2013, contenido en el Acta N° 11 del 6 de diciembre
de 2017, suscrita por el Contralor Auxiliar de Responsabilidad Fiscal y
Jurisdiccion Coactiva, y del Auto N° 001 del 2 de enero de 2018, por el cual
se resolvieron los recursos de apelacion y el grado de consulta, emitido por
la Contralora General de Medellin, en lo que respecta a la decision de
declarar fiscalmente responsable por la suma de trecientos treinta y un mil
millones sesenta y ocho mil setecientos catorce pesos m.l. ($331.068.714),
a la Cooperativa de Trabajo Asociado Recuperar, atendiendo a la
argumentacioén vertida previamente..

8 Por intermedio de apoderado (Folio 113 del cuaderno nim. 1 del expediente)
9 Folios 180 a 190 del cuaderno nim. 1 del expediente.
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SEGUNDO: En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho, SE
ORDENA al Municipio de Medellin, reintegrar a la Cooperativa de Trabajo
Asociado Recuperar, las sumas canceladas por ésta con ocasion del fallo de
responsabilidad fiscal radicado N° 021 de 2013, emitido en su contra,
debidamente actualizadas en su valor, dando aplicacion a la formula indicada
en la parte motiva de esta sentencia.

TERCERO: SE DENIEGAN las demas pretensiones de la demanda.

CUARTO: Se condena en costas a la Contraloria General de Medellin,
entidad demandada, de conformidad con los pardmetros definidos en la parte
motiva de la presente decision [...]"

10. El a quo, después de hacer referencia a la demanda y a las pruebas legal y
oportunamente allegadas al proceso; concluyé lo siguiente:

“l[...] De conformidad con las consideraciones que se expondran en lineas
siguientes, concluira esta Corporacion que RECUPERAR, no fungié como
gestor fiscal en la ejecucion del contrato N° 4600026771 de 2010,
celebrado con el Municipio de Medellin - Secretaria de Educacion, y en el
cual fungié como contratista, razén por la cual, no era dable que la contraloria
municipal adelantara en su contra el proceso de responsabilidad fiscal objeto
de la Litis. Circunstancia que, permitird a la Sala concluir la ilegalidad de los
actos administrativos censurados, por lo que, en virtud del postulado de
economia procesal, la Sala se relevara de analizar los demas cargos de
violacion, pese a que otros de ellos podrian asi mismo tener vocacion de
prosperidad.

[.]

Pues bien, conforme se describe en los actos administrativos demandados,
y se constata en el expediente administrativo arribado por la contraloria
municipal con su respuesta a la demanda, mediante radicado N° 047729-
20130000487 del 18 de mayo de 2013, la Contraloria Auxiliar de Educacion
de Medellin, remiti6 unos hallazgos fiscales determinados en una Auditoria
Especial, relacionados con presuntas irregularidades presentadas en la
ejecucion del contrato N° 4600026771 de 2010, suscrito por el Municipio de
Medellin -Secretaria de Educacion, y la Cooperativa de Trabajo Asociado
Recuperar, cuantificandose el dafio en $531.946.025.

Atendiendo a lo anterior, por Auto de Apertura e Imputacion 986 del 25 de
octubre de 2013, se dio inicio al proceso de responsabilidad fiscal N° 021 de
2013, mediante el procedimiento verbal, en el cual se tuvieron como
imputados, a titulo de culpa grave, a los sefiores Felipe Andrés Gil Barrera -
Secretario de Educacion; Mario Antonio Mufioz Pimienta, Interventor; y a la
Cooperativa de Trabajo Asociado Recuperar Contratista, representada
legalmente por el sefior Armando Montoya Baena. El dafio al patrimonio
publico se cuantifico en $595.036.370, y se entendié conformado por tres
items: i) sobrecostos por incrementos del 0.5% en el pago de una pension:
$22.371.901; ii) sobrecostos por pago de seguridad social en el periodo
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comprendido del 18 al 24 de abril de 2011, correspondiente a semana santa:
$40.718.444; vy iii) sobrecosto por pago de servicios de aseo durante el
tiempo comprendido del 18 al 24 de abril de 2011: $531.946.025.

Surtida la etapa probatoria, el 19 de noviembre de 2013, se instalo la
audiencia de decision, la cual culminé el 6 de diciembre de 2017, fallandose
sin responsabilidad fiscal en relacibn con los items i) y ii), y con
responsabilidad fiscal respecto al iii).

En relacién con esto Ultimo, que es lo que interesa al caso concreto, se
considero, previa modificacion del monto del detrimento a $259.123.322, lo
siguiente:

“observa el Despacho que en efecto se dio el pago por estos diez dias, lapso
en el cual el contrato estuvo suspendido, ello se dispuso desde la Secretaria
de Educacion... pago que inicialmente esta contenido en el acta de
terminacion vy liquidacién del contrato referido, acta suscrita por las partes,
donde expresamente se hace alusién al pago contenido en la factura 179121
de Julio 01 de 2011... donde como ya se explicé se ajusté el pago
correspondiente del 01 al 25 de Enero de 2011, es decir, en ese pago se
incluy6 los primeros 10 dias del mes de Enero de 2011, lapso en el cual se
encontraba suspendido el Contrato.

Del andlisis del material probatorio referido obrante en el plenario se
concluye que no hubo compensacion en horas laborales del 11 de Enero al
26 de Febrero de 2011, como lo pregonan los presuntos responsables, por
tanto queda probado lo dicho por la Auditoria, en el sentido de que en el
lapso del 1 al 10 de Enero de 2011, el contrato se encontraba suspendido
por consiguiente en ese lapso no se presto el servicio y se pago sin tener en
cuenta dicha suspension, ello produjo un dafio patrimonial, que conforme a
la aclaracion en cuanto al valor pagado por este tiempo, se hizo en cuantia
de $259.123.322.

Esto es, el ente de control tuvo como acreditado que, del 1 al 10 de enero de
2011, el contrato N° 4600026771 estaba suspendido, sin embargo, la
contratista RECUPERAR, facturé cuenta de cobro, y la entidad contratante
Secretaria de Educacion del Municipio de Medellin, la pagd mediante factura
N° 179121. Por ende, el dafio patrimonial, se estimé originado en dicho pago,
en cuantia de $259.123.322.

En lo que concierne a la condicion de gestores fiscales de los declarados
responsables, el Contralor Auxiliar de Responsabilidad Fiscal y Jurisdiccion
Coactiva de la Contraloria General de Medellin, en el fallo proferido el 6 de
diciembre de 2017, considerd lo siguiente:

"[...] En este orden de ideas, no le cabe duda a este operador juridico de la
condicion de gestor fiscal del sefior FELIPE ANDRES GIL BARRERA -
Secretario de Educacion del Municipio de Medellin para la época de los
hechos, desarroll6 y ejecutd acciones inherentes a su cargo, ello con ocasién
de sus funciones... del cual vale la pena destacar la que se enuncia a
continuacion:
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"Controlar el manejo de los recursos financieros para que €stos se ejecuten
de conformidad con los planes y programas establecidos y con las normas
de la Ley 715 de 2001".

Por otra parte, en cuanto a los demas presuntos responsables fiscales
vinculados sefiores MARIO ANTONIO MUNOZ PIMIENTA, quien fungi6 en
calidad de Interventor dentro del cumplimiento del Contrato Nro. 4600026771
cuya designacion se dispuso dentro del contexto del mismo contrato, y el
sefior ARMANDO MONTOYA BAENA en representacion legal de
RECUPERAR, quien fungié como contratista para la época de los hechos;
esta instancia de conocimiento entrara a auscultar de manera rigurosa su
participacion o contribucion en la gestion fiscal con ocasion de su proximidad
necesaria e imperiosa, lo que también comprende el tépico objeto de esta
causa fiscal... Es asi como lo establece la Corte Constitucional en la
Sentencia C-840 de 2001, son igualmente sujetos pasivos de la
responsabilidad fiscal, los particulares que, por conexidad proxima y
necesaria a la gestion fiscal, concurren al hecho dafioso, esto es, al
detrimento patrimonial.

Por ultimo en cuanto al Contratista para el caso la Cooperativa de Trabajo
Asociado RECUPERAR... representada legalmente por el sefior ARMANDO
MONTOYA BAENA... el cual conforme a lo expuesto esta llamado a ser
sujeto pasivo de la accién fiscal en tanto que como tal hace parte de los
particulares que por conexidad proxima y necesaria a la gestion fiscal,
concurren al hecho dafioso, esto es, al detrimento patrimonial determinado
en este proceso.

En virtud de lo anterior, vale la pena arguir que si bien es cierto en estricto
sensu el sefior ARMANDO MONTOYA BAENA... no puede ser catalogado
como gestor fiscal, tal circunstancia no lo libera de responsabilidad fiscal por
cuanto este operador juridico en consonancia con la Sentencia C-840 de
2001, considera gue no solo los gestores fiscales son sujetos pasivos de la
accion fiscal, esto es, los particulares también son susceptibles de ser
responsabilizados fiscalmente por conexidad proxima y necesaria con la
gestion fiscal. Es asi, pues, que ARMANDO MONTOYA BAENA, dada su
calidad de Contratista y teniendo en cuenta su comportamiento, el cual
estribod en disponer los cobros mensuales del contrato N° 4600026771 de
2010... entre los cuales se encuentra la factura N° 179121 del 1 de julio de
2010, que incluyd los dias del 1 al 10 de Enero de 2011, lapso para el cual
el contrato 4600026771 se encontraba suspendido... y tiempo conforme al
andlisis probatorio ut-supra no se compenso, igualmente se suscribe el acta
de terminacion y liquidacion, donde se incluye el pago de aludido, no
obstante que como quedé acreditado no se compenso laboralmente, son
estas pruebas las que contribuyeron a la configuracion del detrimento
patrimonial... y configuran sin lugar a dudas una relaciébn de conexidad
proxima y necesaria con la gestion fiscal, circunstancia que lo erige en
presunto responsable de segundo orden o indirecto.

Asi las cosas, se colige del Articulo 119 de la Ley 1474 de 2011, que los
procesos de responsabilidad fiscal, no solamente estan dirigidos a quienes
realizan en estricto sentido gestidn fiscal, sino también a quienes contribuyen
0_concurran_a la_materializacion del dafio de tal suerte que para este
operador fiscal, con fundamento en los Articulos 1°y 6° de la Ley 610 de
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2000 y especialmente en la Sentencia C-840 de 2001, es indudable que el
(sic) sefiores, MARIO ANTONIO MUNOZ PIMIENTA Y ARMANDO
MONTOYA BAENA, en sus funciones de Interventor y Contratista
respectivamente, en el caso que nos ocupa, son sujetos de responsabilidad
fiscal.

De acuerdo con lo anterior, a juicio del ente de control aunque el
representante legal de RECUPERAR no podia ser catalogado como gestor
fiscal, en todo caso, ello no lo liberaba de responsabilidad, por cuanto, hacia
parte de los particulares que, por conexidad proxima y necesaria a la gestiéon
fiscal, contribuy6 a la configuracion del detrimento patrimonial.

A suvez, en el Auto N° 001 del 2 de enero de 2018, emitido por la Contralora
General de Medellin, se concluyé que "el resultado dafiino fue producto de
la infraccién al deber objetivo de cuidado y que debié haberlo previsto por
ser previsible; pues siendo consciente de que no presté ningun servicio en la
primera semana de enero de 2011, procedi6 a realizar su cobro, sin ningln
soporte legal o contractual, obteniendo su representada un lucro no
merecido. Esa conducta no pude calificarse de otra manera que grosera y
gravemente culposa”.

La Sala no comparte lo previamente resefiado, porque, tal como se
sustentarq a continuacion, la contratista RECUPERAR no ejercié actos
propios de la gestion fiscal (como incluso lo acepta expresamente el ente de
control) y, en consecuencia, no era sujeto pasivo de este tipo de control.

Se recuerda, conforme al marco normativo y jurisprudencial antes planteado,
para deprecar responsabilidad fiscal a un particular, se requiere que éste
haya cometido una conducta dolosa o culposa en el ejercicio de su gestion
fiscal, que ocasion6 un dafio patrimonial al erario publico (sic), producto del
nexo causal entre la conducta y el dafio.

Ha considerado el Consejo de Estado’®, que la gestion fiscal constituye un
presupuesto estructurante de la responsabilidad fiscal cuyo alcance fija un
limite en cuanto a la competencia de los entes de control fiscal, en virtud de
lo consagrado en el articulo 268 de la Constitucion Politica, numeral 5°**. Por
ende, nadie podra ser persequido fiscalmente «sin antes verificar gue se
haya comportado como un gestor fiscal.

En efecto, de acuerdo la Ley 670 de 2000, la responsabilidad fiscal estara
integrada por una conducta dolosa o culposa atribuible a una persona que
realiza gestion fiscal; un dafio patrimonial al Estado; y un nexo causal entre
los dos elementos anteriores (canon 5°). Entendiéndose por gestion fiscal el
conjunto de actividades econdémicas, juridicas y tecnolégicas, que realizan
los servidores publicos y las personas de derecho privado que manejen 0
administren recursos o fondos publicos (articulo 30) y, por dafio patrimonial
la lesion del patrimonio puablico, representada en el menoscabo, disminucion,

10 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta. Sentencia del 6 de setiembre
de 2018. C.P. Lucy Jeannette Bermldez Bermudez, Radicado N® 05001-23-31-000-2003-01891-01.

11 "ARTICULO 268. El Contralor General de la Republica tendré las siguientes atribuciones: «5. Establecer
la responsabilidad que se derive de la gestion fiscal, imponer las sanciones pecuniarias que sean del caso,
recaudar su monto y ejercer la jurisdiccién coactiva sobre los alcances deducidos de la misma.»
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perjuicio, detrimento, pérdida, uso indebido o deterioro de los bienes o
recursos publicos, o a los intereses patrimoniales del Estado, producida por
una gestion fiscal antieconémica, ineficaz, ineficiente, e inoportuna (articulo
6°).

En lo atinente, la Corte Constitucional en la sentencia C-840 del 9 de agosto
de 2001, M.P. Jaime Araujo Renteria, a la que se hace referencia en el fallo
de responsabilidad fiscal objeto de este proceso, se establecié el alcance de
"gestion fiscal”, en los siguientes términos:

"Con arreglo a la nueva Carta Politica la gestion fiscal no se puede reducir a
perfiles econdmico-formalistas, pues, en desarrollo de los mandatos
constitucionales y legales el servidor publico y el particular, dentro de sus
respectivas esferas, deben obrar no solamente salvaguardando la integridad
del patrimonio publico, sino ante todo, cultivando y animando su especifico
proyecto de gestion y resultados.

Proceder éste que por entero va con la naturaleza propia de las cosas
publicas, por cuanto la efectiva realizacion de los planes y programas de
orden socio-econémico, a tiempo que se sustenta y fortalece sobre cifras
fiscales, funge como expresion material de éstas y de la accion humana, por
donde la adecuada preservacion y utilizacion de los bienes y rentas del
Estado puede salir bien librada a instancias de la vocaciéon de servicio
legitimamente entendida, antes que de un plano y estéril cumplimiento
normativo, que no por obligatorio garantiza sin mas la realizacion préactica de
las tareas publicas.

Se podria agregar que: el servidor publico o el particular -dentro de una
dimension programatica-, con apoyo en los bienes fondos estatales puestos
a su cuidado pueden alcanzar los objetivos y resultados de la gestion
proyectada, al propio tiempo que dichos bienes y fondos despliegan su
eficiencia econémica manteniendo la integralidad patrimonial que la vida util
y la circulacién monetaria les permite. Se trata de abogar por la integridad y
fortalecimiento de un patrimonio publico dinamico, eficiente y eficaz, en la
senda de la gestion estatal que por principio debe privilegiar el interés
general sobre el interés particular; lo que equivale a decir que: la mejor
manera de preservar y fortalecer el patrimonio publico se halla en la accion
programatica, que no en la mera contemplacion de unos haberes
"completos" pero inertes" (subrayas fuera de texto).

En la misma sentencia se declar6 la exequibilidad de la expresion “con
ocasion de ésta", contenida en el articulo 1 de la ley 610 de 2000, bajo el
entendido de que los actos que la materialicen comporten una relacién de
conexidad proxima y necesaria para con el desarrollo de la gestion fiscal.
Indicandose en la parte motiva, que en cada caso se impone examinar si la
respectiva conducta guarda alguna relacién para con la nocién especifica de
gestion fiscal, bajo la comprension de gue ésta tiene una entidad material y
juridica propia que se desenvuelve mediante planes de accién, programas,
actos de recaudo, administracion y inversion, disposicién y gasto, entre otros,
con _miras a cumplir las funciones constitucionales y legales que en sus
respectivos ambitos convocan la atencién de los servidores publicos los
particulares responsables del manejo de fondos o bienes del Estado.
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En concordancia, en cuanto al control y la gestion fiscal, la Corte
Constitucional expuso lo siguiente:

"Cuando alguna contraloria del pais decide crear y aplicar un programa de
control fiscal en una entidad determinada, debe actuar con criterio selectivo
frente a los servidores publicos a vigilar, esto es, tiene que identificar
puntualmente a quienes ejercen gestion fiscal dentro de la entidad, dejando
al margen de su Orbita controladora a todos los demés servidores. Lo cual es
indicativo de que el control fiscal no se puede practicar in sélidum (sic) o con
criterio universal, tanto desde el punto de vista de los actos a examinar, como
desde la oOptica de los servidores publicos vinculados al respectivo ente. La
esfera de la gestién fiscal constituye el elemento vinculante determinante de
las responsabilidades inherentes al manejo de fondos y bienes del Estado
por parte de los servidores publicos y de los particulares. Siendo por tanto
indiferente la condicién publica o privada del respectivo responsable, cuando
de establecer responsabilidades fiscales se trata".

Con base en lo anterior, el Consejo de Estado ha considerado, que la
responsabilidad fiscal tiene como requisito sine qua non, el ejercicio de una
conducta que causé un dafio al patrimonio Estatal producto de la gestion
fiscal, que para que le pueda ser imputada a un particular, debe tener bajo
su 6rbita de desempefio, la administracion o0 manejo sobre los recursos
publicos que le hayan sido entregados, de lo contrario no procede.

En el caso concreto, el contrato N° 4600026771 de 2010, celebrado entre el
Municipio de Medellin - Secretaria de Educacion, y la Cooperativa de Trabajo
Asociado Recuperar (ver Cd. 1, fl. 105), tuvo como objeto la prestacién de
servicios generales de aseo para 227 instituciones educativas oficiales y
centros educativos oficiales del Municipio de Medellin con sus respectivas
secciones, por un valor de $5.583.688.354.

En cuanto a la forma de pago se pacto, que la cancelacion del valor total del
contrato se haria mediante pagos parciales mensuales de acuerdo a la
presentacion de la factura o documento equivalente con todos los soportes
gue aseguraran que los servicios fueron recibidos a entera satisfaccién por
el interventor.

Asi entonces, el detrimento patrimonial que se le pudo causar al Municipio
de Medellin, fue como consecuencia del pago que se hizo a la contratista,
pero no por el manejo o la administracion de recursos publicos. En efecto,
en el Acta N°011 de 2017, contentiva del fallo con responsabilidad fiscal, se
indicd que: “es asi, pues, que ARMANDO MONTOYA BAENA, dada su
calidad de Contratista y teniendo en cuenta su comportamiento, el cual
estribo en disponer los cobros mensuales del contrato No. 4600026771 de
2010... entre los cuales se encuentra la factura No 179121 del 1 de julio de
2010, que incluyd los dias del 1 al 10 de Enero de 2011, lapso para el cual
el contrato 4600026771 se encontraba suspendido... y tiempo conforme al

andlisis probatorio ut-supra no se compenso, igualmente se suscribe el acta
de terminacién y liquidacién, donde se incluye el pago aludido, no obstante
gue como quedd acreditado no se compensé laboralmente, son estds
pruebas las que contribuyeron a la configuracion del detrimento patrimonial
y configuran sin lugar a dudas una relacion de conexidad préxima y necesaria
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con la gestion fiscal, circunstancia que lo erige en presunto responsable de
segundo orden o indirecto.” (fl. 28 vto.).

De forma alguna controvierte la Sala la procedencia de la gestién fiscal que
atafila adelantar a la Contraloria General de Medellin en relacion con el
contrato objeto del proceso de responsabilidad fiscal N° 021 de 2013, pues
es claro, que aquel era de naturaleza estatal y, que su valor fue pagado con
recursos del Municipio de Medellin, dado lo cual, el ente de control debia
cumplir su cometido constitucional y legal. Lo que se cuestiona es si la parte
contratista, segun las clausulas contractuales, se comporté como gestor
fiscal.

Ahora bien, en el fallo con responsabilidad fiscal se estimé, que al tenor de
lo dispuesto en el articulo 119 de la Ley 1474 de 2011, los procesos de
responsabilidad no estan dirigidos a quienes realizan en estricto sentido
gestion fiscal, sino también a quienes contribuyan o concurran a la
materializacién del dafio, "de tal suerte que para este operador fiscal, con
fundamento en los articulos 1°y 60 de la Ley 610 de 2000 y especialmente
en la Sentencia C-840 de 2001, es indudable que el (sic) sefores...
ARMANDO MONTOYA BAENA, en sus funciones de, contratista, en el caso
que nos ocupa, son sujetos (sic) de responsabilidad fiscal." (fl. 33).

[..]

La Corte Constitucional en la sentencia C-338 de 2014, considerd que, la
solidaridad que establece el articulo 119 de la ley 1474 de 2011 entre los
responsables de pagar las obligaciones derivadas de un proceso fiscal, no
implica la creacidon de un parametro de imputacion distinto al previsto en los
articulos 40 y 50 de la Ley 610 de 2000.

Asi se considero:

[..]

De lo anterior se deriva que, cuando el ente de control logra imputar
responsabilidad fiscal a mas de un sujeto, en aplicaciéon del canon 119 de la
Leyl1474 de 2011, responderan solidariamente. Imputacidon que solo sera
procedente cuando se haya comprobado la existencia de culpa grave o de
dolo por parte de quien tenia a su cargo la administracion o vigilancia de los
bienes del Estado.

En ese orden de ideas, para el caso sub judice no era plausible (sic) de
vigilancia fiscal la contratista Cooperativa de Trabajo Asociado
Recuperar, toda vez que no ejerci0 actos de gestion fiscal, como
expresamente quedd consignado en el Acta N° 11 de 2017, donde se lee: "el
sefior ARMANDO MONTOYA BAENA, quien fungi6 Contratista y
representante legal de Recuperar, no puede ser catalogado como gestor
fiscal", en tanto que, no le asiste razon al ente de control cuando
subsiguientemente afirmd: "tal circunstancia no lo libera de responsabilidad
fiscal por cuanto este operador juridico en consonancia con la Sentencia C-
840 de 2001 considera que no solo los gestores fiscales son sujetos pasivos
de la accion fiscal, esto es, los particulares también son susceptibles de ser
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responsabilizados fiscalmente por conexidad préxima necesaria con la
gestion fiscal.

[..]

Como consecuencia de lo anterior, la Sala declarara la nulidad parcial de los
actos administrativos enjuiciados, esto es, del fallo de responsabilidad fiscal
contenido en el Acta 11 del 6 de diciembre de 2017, y del Auto N° 001 del 2
de enero de 2018, por el cual se resolvieron los recursos de apelaciéon y el
grado de consulta, pero Unicamente en lo que respecta a la decisiéon de
declarar fiscalmente responsable por la suma de $331.068.714, a la
Cooperativa de Trabajo Asociado Recuperar.

[..]

La Sala no accedera al reconocimiento del aducido perjuicio moral, toda vez
que no encuentra fundamento en el acervo probatorio obrante en el
expediente, esto es, no se demostrd su causacion.

De otra parte, en lo que atafie a los pagos realizados por la Cooperativa de
Trabajo Asociado Recuperar, con ocasién al fallo de responsabilidad fiscal
proferido en su contra, entre folios 59 a 67, obran los respectivos documentos
de cobro expedidos por el Municipio de Medellin, por concepto de capital e
intereses de mora, asi como los correlativos comprobantes de pago, por un
total de $336.107.736.

Siendo ello asi, y en consonancia con lo estimado en la audiencia inicial, se
ordenara al Municipio de Medellin, quien recibié dicha suma de dinero,
proceder a su reintegro a la cooperativa demandante, debidamente
actualizada en su valor como lo ordena el articulo 187 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

[..]

No se accedera al reconocimiento de intereses comerciales como se impetro
en la demanda, por cuanto, tal como lo ha puntualizado el Consejo de
Estado, la actualizacion monetaria (que se ordenara en esta sentencia) sirve
como un instrumento equilibrador del fendmeno de la depreciacién que sufre
la moneda nacional por efecto de la pérdida del poder adquisitivo del dinero,
debido a las fluctuaciones del sistema econémico del pais, no siendo posible
reconocer intereses adicionales sobre el valor actualizado objeto del fallo.

De las costas de primera instancia. El articulo 188 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, dispone
gue la condena en costas debe decidirse en el momento de proferir
sentencia.

Ahora bien, en tratdndose de las costas a imponer en primera instancia,
resulta acertado acudir a lo dispuesto en el articulo 365 del Cédigo General
del Proceso que prevé que se impondra tal condena a la parte vencida en el
proceso.
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En consecuencia, como quiera que, en este particular evento, se accedera a
las suplicas de la demanda, procede la condena en costas a la Contraloria
General de Medellin, que como entidad demandada fue la expidié los actos
administrativos anulados, las mismas seran liquidadas en los términos
dispuestos por los canones 365 y 366 del Cédigo General del Proceso [...]”
(Subrayado original del texto).

Recursos de apelacion??

Del Municipio de Medellin

11. El Municipio de Medellin!3, presentd recurso de apelacién contra la sentencia
proferida, en primera instancia, por el Tribunal Administrativo de Antioquia, en

los siguientes términos:

“[...] El argumento del municipio de Medellin en el presente recurso lo
constituye el hecho que la sentencia no podia contener una condena en
contra de la entidad publica que represento pues es claro que esta
participd de la Litis —segln qued6 claro desde la audienciainicial como
tercero con interés directo, y si bien los dineros objeto de la sancidn
fiscal que impuso la Contraloria General de Medellin al demandante
fueron consignados al municipio la orden de restablecimiento de
derecho debid ir dirigida contra la Contraloria quien ajuicio del Tribunal
fue el ente que incurrio en el vicio deilegalidad en el acto administrativo
demandado, por tanto, es la Contraloria General de Medellin el ente
publico sobre el cual debia recaer la orden de restablecimiento del
derecho, recuérdese que el restablecimiento del derecho tiene la vocacion
de resarcir el derecho subjetivo lesionado con cargo de quien dio lugar al
acto administrativo que genero el perjuicio; en el caso que se analiza quedé
demostrado dentro del proceso que fue la Contraloria General de Medellin
quien expidio el acto administrativo del cual se desvirtué parcialmente su
legalidad.

[..]

Es claro —se reitera- que quien ocasiona el dafio sea el llamado a
resarcir el mismo, pero lo que se denota en el caso que nos ocupa es
un fallo incongruente, puesto que se declara que la Contraloria General
de Medellin incurrié en vicios de legalidad en la expedicion del acto
administrativo demandado, (legalidad que el municipio no debatié y no
podia debatir) pero es el municipio de Medellin quien ahora segun el
fallo debe restablecer el derecho.

[..]

12 Folios 446 a 455 del cuaderno nam. 1 del expediente.
13 Por medio de apoderado judicial (Folio 199 del cuaderno nim. 1 del expediente)
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Resulta también incongruente el fallo objeto de este recurso porque el
municipio de Medellin, ente que siempre manifesté no discutir sobre la
legalidad del acto expedido por otra autoridad debe ahora responder
directamente por el restablecimiento a titulo de dafio emergente. Y se
aclara que la Contraloria General de Medellin es el ente legitimado para
hacer reclamo posteriormente al municipio de Medellin en otros
escenarios administrativos y judiciales por las sumas de dinero que
deba asumir como demandado en este proceso.

Todo lo dicho no es de poca importancia juridica porque la devolucion de
esos dineros se deberd hacer con el valor actualizado y esos mayores
valores tendrian que ser asumidos por el Municipio de Medellin, ente que no
expidio el acto declarado parcialmente nulo, lo que eventualmente implicaria
un detrimento patrimonial al municipio de Medellin [...]” (Subrayado original
del texto (Destacado fuera de texto).

De la Contraloria General de Medellin

12. La Contraloria General de Medellin'4, presenté recurso de apelacién contra
la sentencia proferida, en primera instancia, por el Tribunal Administrativo de

Antioquia, en los siguientes términos:

12.1. Reafirmé que la parte demandada adelanté el procedimiento de
responsabilidad fiscal y demostré que todos los implicados incurrieron en: i) una
conducta dolosa o culposa; ii) un dafio al patrimonio del Estado; y iii) un nexo

causal.

12.2. Insisti6 en que el dafio se originé en un pago ilegal con origen en un
contrato que se encontraba suspendido; por tanto, los funcionarios del
Municipio de Medellin realizaron gestion fiscal relacionada con un gasto,
inversion, manejo y disposicion de recursos publicos; a lo cual, la parte
demandante contribuyé de manera efectiva para que el dafio se materializara,
tanto que recibio un pago sin causa legal, soporte o contrato, incurriendo de esa

manera en una conducta gravemente culposa.

12.3. Aseguro que de conformidad con los articulos 1.°, 3.° y 6.° de la ley 610
de 2000, y la ratio decidendi de la sentencia C-840 de 2011 de la Corte

14 Por medio de apoderado (Folio 218 del cuaderno nim. 1 del expediente)
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Constitucional, un contratista si puede ser responsable fiscalmente cuando ha
intervenido en el circuito de la gestion fiscal o con ocasion de ella, siempre que
con su participacion haya determinado, propiciado, coadyuvado o colaborado
con los actos de la administracién de los recursos publicos causantes del dafio
patrimonial imputable a una conducta a titulo de dolo o culpa grave.

12.4. Indic6 que, para atribuir responsabilidad fiscal a un contratista o particular
con ocasién de la gestion fiscal, se necesita que su actuacion esté
estrechamente vinculada con el desarrollo de la gestidn fiscal desplegada por
el titular de aquella, que fue el caso en que se vio inmersa la parte demandante
quien, con ocasion de la gestidn fiscal de los funcionarios del Municipio de

Medellin, contribuy6 a que se realizara el dafio al patrimonio del Estado.

12.5. Destaco que si se observa el articulo 119 de la Ley 1471 de 12 de julio de
2011%, se comprueba que existe responsabilidad solidaria entre el ordenador
del gasto, los contratistas y quienes coadyuven con el detrimento patrimonial,
consecuencia que ya se encontraba reglamentada en el articulo 6.° de la Ley
610 de 2000.

12.6. Pregunt6 qué ocurriria si en una investigacion fiscal se demuestra que un
contratista determing, coadyuvo o colaboré en el detrimento del patrimonio del
Estado, teniendo en cuenta que el articulo 114 ibidem prevé que el ente de
control puede exigir a los contratistas la presentacion de los documentos en que
se registren sus operaciones; en palabras del a quo, no seria responsable por
ausencia de gestion fiscal; sin embargo, en criterio de la parte demandada, si
se le puede declarar responsable fiscal por haber determinado, coadyuvado,
colaborado o contribuido de manera dolosa o gravemente culposa al detrimento

del patrimonio del Estado.

12.7. Cuestiono, con sustento en el Estatuto Anticorrupcion, que solamente

responda el funcionario publico y se deje por fuera al contratista que contribuyé

15 4[...] Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y
sancion de actos de corrupcion y la efectividad del control de la gestion publica [...]".
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en la materializacion del dafio independientemente de que contara con un
contrato de administracion o manejo de recursos publicos del cual predicar

gestion fiscal.

12.8. Expuso que, en su criterio, el a quo desconocié el sentido de las normas
que la Corte Constitucional interpretd en la sentencia C-840 de 2001 porque
desatendié que en los articulos 1.° y 6.° de la Ley 610 de 2000 se alude a las
expresiones “[...] con ocasion de la gestion fiscal [...]” y “[...] que contribuyan
[...]”, 1o que lo condujo a considerar equivocadamente que la parte demandante

no era responsable fiscal.

12.9. Solicitd, con fundamento en lo anterior, revocar la sentencia proferida en

la primera instancia y desestimar las pretensiones de la demanda.

Actuacion en segunda instancia

Admision del recurso y traslado para alegar

13. El Despacho sustanciador, mediante providencia de 13 de febrero de 2020
admitié los recursos de apelacién; mediante providencia proferida el 30 de
septiembre de 2020, ordend que, en el término de diez (10) dias, las partes
presentaran los alegatos por escrito y vencido dicho término se surtiera el
traslado al Ministerio Publico.

Alegatos de conclusion

Del Municipio de Medellin

14. El apoderado del tercero con interés directo reiter6 los argumentos que

expuso en el recurso de apelacién que interpuso contra la sentencia de primera

instancial®.

16 Folios 18 y 19 del cuaderno nim. 2 del expediente.
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De la Contraloria General de Medellin

15. El apoderado de la parte demandada reiteré los argumentos que expuso en

el recurso de apelaciéon que interpuso contra la sentencia de primera instancial’.

De la parte demandante

16. El apoderado de la parte demandada manifestd, en sintesis, lo siguiente!®:

16.1. Solicité estudiar con detenimiento las pruebas aportadas al proceso y que
demuestran que no existe certeza del dafio para declarar responsabilidad fiscal

por culpa grave.

16.2. Indic6 que de las pruebas se debe concluir que el procedimiento de
responsabilidad fiscal se adelant6 bajo la vigencia de la Ley 610 de 2000 motivo
por el cual la parte demandante no detent6 la calidad de gestor fiscal porque no

tenia a su cargo la administracion o manejo de recursos publicos.

16.3. Sefialé que en el expediente existe prueba que el servicio pactado con el
Municipio de Medellin si se prest6 y que la actuacion de la parte demandante fue

diligente.

16.4. Explico que no existi6 dafio; que la administracion salié indemne en la
ejecucion Yy liquidacion del contrato porque el servicio si se presté con trabajo
fisico, excepto durante el tiempo en que aquel estuvo suspendido; no obstante,
la parte demandada acudié a la responsabilidad objetiva para expedir los actos
acusados sin consideracion a que de conformidad con las clausulas

contractuales nunca tuvo la calidad de gestor fiscal.

17 Folios 21 a 27 del cuaderno nim. 2 del expediente.

18 Folios 29 a 31 del cuaderno nim. 2 del expediente.
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Concepto del Ministerio Publico

17. El Ministerio Publico guardo silencio en este momento procesal.

Il CONSIDERACIONES DE LA SALA

18. La Sala procedera al estudio de: i) la competencia de la Sala; ii) los actos
administrativos acusados; iii) el problema juridico; iv) el marco normativo sobre el
régimen de responsabilidad fiscal; v) el marco normativo sobre el contrato de
prestacion de servicios en el régimen de contratacion estatal; vi) desarrollos
jurisprudenciales sobre el contrato de prestacién de servicios en el régimen de

contratacion estatal; vii) el acervo probatorio; y, viii) analisis del caso concreto.

Competencia de la Sala

19. Vistos el articulo 129 del Cddigo Contencioso Administrativo sobre la
competencia del Consejo de Estado, en segunda instancia, aplicable en los
términos del articulo 308%° de la Ley 1437 de 18 de enero de 2011%°, sobre el
régimen de transicion y vigencia; y el articulo 13 del Acuerdo nim. 80 de 12 de
marzo de 2019, expedido por la Sala Plena de esta Corporacién, la Seccién
Primera del Consejo de Estado es competente para conocer del presente asunto,

en segunda instancia.

20. Agotados los procedimientos inherentes a la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho, sin que se observe causal de nulidad que pueda

19 47 .] Articulo 308. Régimen de transicion y vigencia. El presente Codigo comenzara a regir el dos (2)
de julio del afio 2012.

Este Cadigo sdlo se aplicara a los procedimientos y las actuaciones administrativas que se inicien, asi como
a las demandas y procesos que se instauren con posterioridad a la entrada en vigencia.

Los procedimientos y las actuaciones administrativas, asi como las demandas y procesos en curso a la
vigencia de la presente ley seguiran rigiéndose y culminaran de conformidad con el régimen juridico anterior

[.]

20 41...] Por la cual se expide el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo

L.T.
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invalidar lo actuado, la Sala procedera a examinar las argumentaciones
expuestas por el tercero con interés directo y la parte demandante en los recursos
de apelacion interpuestos contra la sentencia proferida el 23 de octubre de 2019

por el Tribunal Administrativo de Antioquia.

Actos administrativos acusados?!

21. Los actos administrativos acusados son los siguientes:

21.1. El fallo con responsabilidad fiscal, contenido en el Acta nim. 011 de 6 de

diciembre de 2017?22, del cual se destaca, lo siguiente:

“I...]1. DE LA VALORACION PROBATORIA EN RELACION CON EL
DANO

[...] Es necesario precisar, que el contrato objeto de estudio dentro de este
proceso de responsabilidad fiscal con radicado 021-2013, donde es afectada
la Secretaria de Educacién del Municipio de Medellin es el 4600026771 de
2010, contrato que se inicio el dia 18 de mayo de 2010 y terminé el 30 de
abril de 2011, y tiene acta de liquidacion del 26 de Julio de 2011, celebrado
entre la COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO RECUPERAR vy la
SECRETARIA DE EDUCACION DEL MUNICIPIO DE MEDELLIN, por un
valor de siete mil seiscientos ochenta y dos millones quinientos ochenta y
siete mil doscientos sesenta y cinco pesos ($7.682.587.265). Tuvo como
objeto “CONTRATACION DE SERVICIOS GENERALES Y ASEO PARA
LAS 227 INSTITUCIONES EDUCATIVAS OFICIALES Y CENTROS
EDUCATIVOS OFICIALES DEL MUNICIPIO DE MEDELLIN CON SUS
RESPECTIVAS SECCIONES”.

Por lo que se procedera a analizar cada uno de los tres items que conforman
el dafio al patrimonio publico, conforme se defini6 en auto de apertura e
imputacion, y dio origen a este proceso, los cuales se discriminan asi [...]:

3) Sobrecosto por pago de servicios de aseo durante el tiempo no laborado,
esto es, del 1 de Enero de 2011 al 10 del mismo mes y afio, cuantificado en
[...] ($5631.946.025) [...].

En cuanto al item 3 donde se imputé como detrimento patrimonial por pago
de servicios de aseo durante el tiempo no laborado en cuantia de
$531.946.025, correspondiente a los dias 1 al 10 de Enero de 2011, en este

21 Se procede a transcribir los apartes mas relevantes, sin perjuicio de las citas que se hagan al analizar
cada uno de los cargos.

22 Folios 23 a 40 del cuaderno ntim. 1 del expediente.
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sentido es importante recabar que el contrato que nos ocupa, es decir el Nro.
4600026771 de 2010 se inici6 el 18 de mayo de 2010 con un plazo inicial de
7 meses y 14 dias, es decir, que se estaria terminando el 31 de Diciembre
de 2010 pero finalmente fue objeto durante el afio 2011 de dos adiciones y
ampliaciones que desde luego hicieron parte global del valor del contrato asi:

Primera adicién en valor y en plazo (folio 268): suscrita el dia 25 de Enero de
2011, valor de $ 1.546.482.256 por un plazo de dos meses (60 dias) del 26
de Enero al 25 de marzo de 2011. Segunda adicion y ampliacion: suscrita
por las partes el 25 de marzo de 2011 por valor de $552.416.655, para un
plazo de 21 dias, es decir, del 26 de marzo de 2011 al 15 de Abril del mismo
ano. (Folio 268).

Ahora el 17 de abril de 2010 se emiti6 el acta de suspension suscrita por el
Secretario de Educacién (E) para la época doctor LUIS ALFONSO
BARRERA SOSSA Yy el sefior ARMANDO MONTOYA BAENA, en calidad de
Gerente de la Cooperativa Recuperar, acto administrativo que dispuso la
suspension del servicio de aseo de las 227 Instituciones Educativas del
Municipio de Medellin, desde el 17 de diciembre de 2010 hasta el 11 de
Enero de 2011, (folio 317) para ese lapso, la sefiora GLORIA ARBOLEDA,
como jefe de aseo de la Cooperativa Recuperar, ya habia emitido (noviembre
24 de 2010) circular (folio 315) dirigida a las Instituciones Educativas y
Asociados, donde informa que se pagaria el tiempo no laborado
correspondiente a las vacaciones y dispone el reingreso de todo el personal
en Enero 1 1 de 2011.

Frente a esta situacion el sefior MARIO ANTONIO MUNOZ PIMIENTA,
interventor, afirma en audiencia de descargos, que como interventor del
contrato recibi6 la aludida circular, con copia al Sub-Secretario Administrativo
y Financiero de Educacion, sefior Luis Alfonso Barrera Sossa, comunicacion
que informaba que en aras de no interrumpir los pagos salariales a los
operarios, (asociados), la Cooperativa continuaria pagando estos y demas
obligaciones legales, causadas en este periodo de suspensién, a la vez la
Cooperativa se comprometia mediante sus operarios a pagar este tiempo de
suspension laborando una hora mas del horario laboral de lunes a viernes y
los sdbados se laboraba durante 8 horas, ello se dispuso desde el 22 de
Noviembre de 2010 hasta el 17 de Diciembre del mismo afio y luego se
laboraria a partir de enero de 2011 una hora diaria y 8 horas los sabados.
ContinGa afirmando en su injurada el sefior, MARIO ANTONIO MUNOZ
PIMIENTA, que envio la circular a los jefes de nucleo, para que estos a su
vez lo reenviaran a los rectores y coordinadores de las de las 227
Instituciones Educativas para las cuales se prestaba el servicio.

Ahora el detrimento cuantificado por el grupo auditor en quinientos treinta y
un millones novecientos cuarenta seis mil veinticinco pesos ($531.946.025)
conforme al andlisis financiero obrante a folio 14 del cuaderno 1, afirma el
grupo auditor:

“... De acuerdo a lo anterior, se evidencié que del 17 al 31 de diciembre no
se facturd ni se pago el servicio de aseo, pero el contratista factur6 del 1 al
10 de enero de 2011 cuando el contrato aun se encontraba suspendido. Por
tal motivo la auditoria consideré que por este espacio de tiempo (10 dias del
mes de enero de 2011), se configura un detrimento al patrimonio publico de
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quinientos treinta y un millon novecientos cuarenta seis mil veinticinco pesos
($531.946.025)".

Frente al monto determinado por el grupo auditor, es necesario aclarar que
desde el punto de vista financiero existe un yerro (sic) referido al célculo en
cuanto al valor de los 10 dias pagados del mes de Enero de 2011, es decir,
del 1 al 10, de donde segun la Auditoria fue el lapso que el municipio de
Medellin pag6 en una cuantia de quinientos treinta y un millones novecientos
cuarenta y seis mil veinticinco pesos ($531.946.025), en realidad y conforme
al analisis que a continuacion se presenta, el valor correspondiente a diez
dias es el equivalente a DOSCIENTOS CINCUENTA Y NUEVE MILLONES
CIENTO VEINTITRES MIL TRESCIENTOS VEINTIDOS PESOS
($259.123.322), tal como se expone en el siguiente cuadro:

[.]

Los datos anteriores son extractados conforme a la factura Nro. 179121 de
fecha 1/7/2011 y acta de terminacion y liquidacion del Contrato No.
4600026771, dentro de los pagos al Contratista para el caso La Cooperativa
Recuperar, segun factura cancelada a folio 323 por valor de $869.808.306,
documento en el cual ademas se realiz6 el pago del 1 al 25 de enero de 2011
y conforme a cuenta de cobro obrante a folio 325, tenemos que esos 25 dias
tienen un costo de $647.808.306, ello implica que el valor dia es de
$25.912.332 que multiplicado por 10 dias, equivale a un valor de
$259.123.322, cuantia correspondiente al detrimento endilgado en el item
dos y correspondiente al pago del 01 al 10 de Enero de 2011, lapso en que
el Contrato No. 4600026771 estaba suspendido conforme al acta de
suspension obrante a folio 317.

[..]

En lo atinente a lo expresado por los presuntos responsables fiscales en
cuanto a que el tiempo del 01 al 10 de Enero de 2011, cancelado al
contratista por disposicion de la Secretaria de Educacion dentro del pago
correspondiente del 1 al 25 de Enero de 2011, si bien es cierto, el contratista
no laboré del 1 al 10 de Enero de 2011, en atencién a que el Contrato estaba
suspendido (folio 317), aseguran los implicados, este tiempo fue
compensado extendiendo el horario tal como se dice en la circular obrante a
folio 316, es decir, una hora diaria méas al horario habitual de 8 horas a partir
del 11 de enero de 2011 y los sabados 8 horas hasta el 26 de febrero de
2011, este ultimo con medio tiempo o sea 4 horas. Llama la atencién frente
a esta comunicacion lo siguiente.

La Circular fue expedida el 24 de Noviembre de 2010, cuando adn no existia
acta de suspensién del Contrato Nro. 4600026771.

El Contrato Nro. 4600026771, de naturaleza estatal, carece de acta bilateral
donde se manifieste el tipo de compensacion que se realizaria por los dias
en que estaria suspendido en el mismo.

En el acta de liquidacion obrante a folio 322 tampoco se hace referencia a la
suspension del contrato y menos aun a la compensacion de este tiempo,
conforme a lo dispuesto en la manida circular.
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Dicha circular no esta suscrita por el representante legal del Contratista,
carece de firma del suscriptor para el caso el jefe de aseo del Contratista.

Mirando la circular desde el punto de vista interno de la empresa Recuperar
esta crea unas obligaciones internas, que requieren para su validez ante el
Contratante, esto es, Secretaria de Educacion del municipio de Medellin, ser
avalada por el Representante Legal Contratista, o sea existir un acta
mediante la cual se compensarian los dias en los cuales estaria suspendido
el contrato.

No existen dentro del plenario recibidos de dicha correspondencia de parte
de los Rectores de las diferentes instituciones educativas que acrediten el
recibido de dicha directriz.

La Interventoria tampoco elabor6 recibos a satisfacciéon en los cuales se
acredite los dias, las horas y el lapso del tiempo en cada una de las
Instituciones Educativas donde segun los presuntos se compensé el tiempo
pagado por la Secretaria Educacion del 1 al 10 de Enero de 2011.

El Despacho observa que existe una circular con las anotaciones antes
referidas, pero no existe soporte contractual que permita determinar que
hubo un acuerdo de voluntades entre las partes para realizar dicha
compensacion situacion que a grandes luces vulnera los principios
contractuales como la transparencia, publicidad y economia, bordeando con
ello ambitos disciplinarios. De otro lado la prueba testimonial habla de una
compensacion laboral donde se paga el tiempo no laborado del 1 al 10 de
Enero de 2011, pero se trata de meras afirmaciones carentes de prueba que
asi lo demuestre y es que en la misma prueba testimonial juramentada y
rendida por el entonces Subsecretario Administrativo y Financiero,
funcionario que para la época de los hechos también era uno de los
encargados o por lo menos veedor del cumplimiento del Contrato que nos
ocupa, se trata del sefior, LUIS ALFONSO BARRERA SOSSA, este nos
afirma en declaracién bajo juramento que rinde en Audiencia Publica,
(obrante en el plenario en medio magnético) que dentro de sus deberes
estaba la tutela de las Instituciones Educativas del municipio, por lo que el
interventor para el caso Mario Antonio Mufioz Pimienta, tenia el deber de
comunicarle cualquier novedad, en atencidbn que €l como Subsecretario
Administrativo y Financiero, era quien gestionaba tanto para el personal que
laboraba en aseo como para los vigilantes, todo lo pertinente a labores por
fuera del horario en los establecimientos educativos, ademas era él quien
disponia el envié de avisos y comunicaciones pertinentes en este sentido;
llama la atencién al Despacho que precisamente este funcionario no haya
dejado la minima anotacion frente a la manida compensacion laboral y se
conformdé con los comentarios de oidas en el sentido de que en algunas
instituciones se estaba compensando sin precisar qué tiempo, tampoco
existe constancia en el plenario, de que haya coordinado nada con relacion
a la extension de horario ni aviso a los vigilantes que prestaban el servicio
en las instituciones educativas y tal como él lo dice en su declaracion rendida
en agosto 12 de 2014, todo tenia que ser coordinado con él como
Subsecretario Administrativo y Financiero de la Secretaria de Educacion,
incluso afirma en su declaracion que era €l el jefe del Interventor para el caso
el sefior Mario Antonio Mufoz Pimienta, pero ademas fue él quien suscribio
como Secretario de Educacion (E) el acta de suspension del Contrato. Para
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el despacho es de recibo las afirmaciones de este funcionario y son concisas
sus afirmaciones, como respuestas al Despacho en relacién a que si se
compenso o0 no, el tiempo del 1 al 10 de Enero de 2011, dice que “...seria
muy ambicioso afirmar que se laboré en un 100%...” estas afirmaciones
aunadas a la carencia de soportes documentales, y observando que los
documentos que se anexan como prueba, consisten en una relacion de
operarios (folios, 1 al 200 del cuaderno de pruebas 1), de Brilladora la
Esmeralda, contratista que nada tiene que ver con el Contrato Nro.
4600026771, donde funge como contratista la Cooperativa Recuperar, y la
relacién de operarios que se presenta a folios 172 a 2001 del cuaderno de
pruebas 1, titulado "Contrato Colegio Compensacién enero 2011" no se
discrimina alli a qué contrato se refiere y menos aln se especifica horas
laboradas como compensacién; son todas estas pruebas las que llevan a
concluir al despacho que no hubo compensacion del 1 al 10 de Enero de
2011.

Del andlisis del material probatorio referido obrante en el plenario se
concluye que no hubo compensacion en horas laborales del 11 de Enero al
26 de Febrero de 2011, como lo pregonan los presuntos responsables, por
tanto queda probado lo dicho por la Auditoria, en el sentido de que el lapso
del 1 al 10 de Enero de 2011, el contrato se encontraba suspendido por
consiguiente en ese lapso no se presté el servicio y se pago sin tener en
cuenta dicha suspension, ello produjo un dafio patrimonial, que conforme a
la aclaracion en cuanto al valor pagado por este tiempo, se hizo en cuantia
de DOSCIENTOS CINCUENTA Y NUEVE MILLONES CIENTO
VEINTITRES MIL TRESCIENTOS VEINTIDOS PESOS ($259.123.322).

Llama la atencion al Despacho que uno de los funcionarios mas enterados
en cuanto a la suspension de este contrato, en atencion a que fue quien
suscribid mediante acto administrativo la suspensién del mismo, no haya
dejado constancia alguna frente a las labores que se dice se ejecutaron por
fuera del horario establecido a fin de compensar el tiempo de enero 1 al 10
de 2011 y menos aln desde su cargo como subsecretario administrativo y
financiero, diera aviso alguno al titular de la Secretaria, para que se llevara
en forma efectiva el control en cuanto a evitar pagos de los dias que no se
laboraron, es que tratandose de recursos publicos, existe una obligacién para
los funcionarios que estuvieron involucrados en el cumplimiento del contrato,
como minimo realizando las verificaciones de las labores referidas a la
compensacién que dicen los presuntos, pero como queda demostrado en la
prueba obrante, ello se omitio; ni siquiera el interventor del contrato Nro.
4600026771 objeto de estudio en este proceso, sefior Mario Antonio Mufioz
Pimienta, lo hizo, es claro que con este pago de 10 dias que no se laboraron
(del 1 al 10 de Enero de 201 1) no se acato el acta suspension obrante a folio
317 del cuaderno 2, la cual establecié que los recursos correspondientes al
tiempo de suspension serian utilizados en el periodo en el que se diera inicio
nuevamente a la actividades administrativas y académicas.

En sintesis obra en el plenario que del 1 al 10 de enero de 2011 el contrato
Nro. 4600026771 estaba suspendido, sin embargo el contratista facturd
cuenta de cobro y la Secretaria de Educacion del municipio de Medellin pagé
mediante factura Nro. 179121 Obrante a folio 323.
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A partir de todo lo expuesto sin duda alguna encuentra la Contraloria Auxiliar
de Responsabilidad Fiscal y Jurisdiccion que existen las suficiente razones
para tener por acreditado, el dafio ocasionado a la Secretaria de Educacion
del municipio de Medellin en cuantia de DOSCIENTOS CINCUENTA Y
NUEVE MILLONES CIENTO VEINTITRES MIL TRESCIENTOS VEINTIDOS
PESOS ($259.123.322) originado en el pago efectuado por tiempo no
laborado del 1 al 10 de Enero de 2011, dentro del Contrato Nro. 4600026771
de mayo 14 de 2010 (folios 311 a 314), con lo que queda configurado el dafio,
como primer elemento de la responsabilidad fiscal.

CONDICION DE GESTORES FISCALES DE LOS PRESUNTOS
RESPONSABLES

[..]

En este orden de ideas, no le cabe duda a este operador juridico (sic) de la
condicién de gestor fiscal del sefior: FELIPE ANDRES GIL BARRERA,
identificado con cédula de ciudadania numero 71.774.308, Secretario de
Educacion del Municipio de Medellin para la época de los hechos, desarrollé
y ejecutd acciones inherentes a su cargo, ello con ocasién de sus funciones
(folio 86 vuelto), del cual vale la pena destacar la que se enuncia a
continuacion.

"Controlar el manejo de los recursos financieros para que éstos se ejecuten
de conformidad con los planes y programas establecidos y con las normas
de la Ley 715 de 2001".

Asi las cosas, para el Despacho resulta evidente la condicién de gestor fiscal
del sefior FELIPE ANDRES GIL BARRERA, identificado con cédula de
ciudadania nimero 71.774.308, habida cuenta que se desempefiaba en un
cargo directivo y cumplia las funciones que segun la Ley y la Jurisprudencia
de la Corte Constitucional, constituyen sin lugar a dudas ejercicio de gestién
fiscal, es decir segun el Articulo 3 de la Ley 610 de 2000, el sefior GIL
BARRERA, realiz6 actos propios de la Gestion Fiscal, puesto que conforme
a sus funciones y aunado a la suscripcion que al igual que los demas
implicados efectuo, de la liquidacion bilateral del Contrato que nos ocupa, de
fecha 26 de Julio de 2011; documento que hizo parte de los soportes del
pago que configur6 el detrimento patrimonial en cuantia de [...]
($259.123.322) originado en el pago efectuado al Contratista por tiempo no
laborado del 1 al 10 de Enero de 2011 dentro del Contrato Nro. 4600026771,
tal como se analiz6 en el acapite del dafio. De este modo, se infiere de
manera l6gica y consistente con la conducta desplegada por el sefior FELIPE
ANDRES GIL BARRERA, y las decisiones adoptadas por éste en el caso que
nos ocupa, se enmarcan en uno de los verbos rectores que instituye el
Articulo 30 de la plurimencionada Ley 610 de 2000, el cual estriba en que
DISPUSO de los recursos publicos objeto de investigacion fiscal, generando
con ello un detrimento patrimonial a las arcas del Municipio de Medellin [...].

Por dltimo en cuanto al Contratista para el caso la Cooperativa de
Trabajo Asociado RECUPERAR, con Nit 890.905.211-1 representada
legalmente por el senor ARMANDO MONTOYA BAENA, [...] el cual
conforme a lo expuesto esta llamado a ser sujeto pasivo de la accién
fiscal en tanto que como tal hace parte de los particulares que por
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conexidad préximay necesaria a la gestion fiscal, concurren al hecho
dafioso, esto es, al detrimento patrimonial determinado en este
proceso.

En virtud de lo anterior, vale la pena argiir que si bien es cierto en
stricto sensu el sefior ARMANDO MONTOYA BAENA, quien fungi6
como Contratista y representante legal de Recuperar, no puede ser
catalogado como gestor fiscal, tal circunstancia no lo libera de
responsabilidad fiscal por cuanto este operador juridico en
consonancia con la Sentencia C 840 de 2001, considera que no solo los
gestores fiscales son sujetos pasivos de la accion fiscal, esto es, los
particulares también son susceptibles de ser responsabilizados
fiscalmente por conexidad préximay necesaria con la gestion fiscal. Es
asi, pues, que dentro de este proceso se ha logrado concluir de manera
categorica que el sefior ARMANDO MONTOYA BAENA, dada su calidad de
Contratista y teniendo en cuenta su comportamiento, el cual estribé en
disponer los cobros mensuales del contrato No 4600026771 de 2010 segln
documentacion obrante, entre los cuales se encuentra la factura No 179121
del 1 de julio de 2010 (sic), que incluyo los dias del 1 a 10 de Enero de 2011,
lapso para el cual el contrato 4600026771 se encontraba suspendido y
tiempo que conforme al andlisis probatorio ut-supra no se compensoé,
igualmente suscribe el acta de terminacion y liquidacion, donde se incluye el
pago aludido, no obstante que como quedd acreditado no se compensoé
laboralmente, son estas pruebas las que contribuyeron a la configuracion del
detrimento patrimonial cuantificado en $259.123.322 y configuran sin lugar
a dudas unarelacion de conexidad préximay necesaria con la gestion
fiscal, circunstancia que lo erige en presunto responsable de segundo
orden o indirecto.

Del mismo modo, el inciso final del Articulo 1° de la Ley 610 de 2000 guarda
relacion con el inciso 2° del Articulo 6 ibidem, de lo cual se deduce como
ya se indicd, que en el desarrollo de la gestion fiscal existen personas
que sin ser gestores fiscales, pueden ser responsabilizados
fiscalmente por ostentar unarelacion de conexidad préximay necesaria
con la gestion fiscal, normativa que fue declarada exequible
condicionalmente por la Corte Constitucional en Sentencia C- 840 de
2001. También se infiere de estas preceptivas, dos (2) aspectos a resaltar,
de una parte que el dafio podra ocasionarse por accién u omision de los
servidores publicos o por la persona natural o juridica de derecho privado y,
de otra parte que los autores del dafio no son solamente quienes lo
produzcan directamente, sino también quienes contribuyan al
detrimento patrimonial.

De otra parte, hay que tener en cuenta el Articulo 119 de la Ley 1474 de
2011, el cual estableci6 para efectos de determinar la responsabilidad fiscal
la figura juridica de la SOLIDARIDAD /[...]:

Asi las cosas, se colige del Articulo 119 de la Ley 1474 de 2011, que los
procesos de responsabilidad fiscal, no solamente estan dirigidos a quienes
realizan en estricto sentido gestion fiscal, sino también a quienes contribuyan
o0 concurran a la materializacion del dafio, de tal suerte que para este
operador fiscal, con fundamento en los Articulos 10 y 60 de la Ley 610 de
2000 y especialmente en la Sentencia C-840 de 2001, es indudable que el
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sefiores, MARIO ANTONIO MUNOZ PIMIENTA Y ARMANDO MONTOYA
BAENA, en sus funciones de Interventor y Contratista respectivamente, en
el caso que nos ocupa, son sujetos pasivos indirectos de la Responsabilidad
fiscal.

[..]

Es claro para el despacho la omision de los presuntos en cuanto al control
del bien patrimonial tutelado, para el caso concreto, que cada acta y
documento suscrito para el posterior pago del contrato, estuviese acorde con
la realidad contractual, sin embargo analizado y observado minuciosamente
el acervo probatorio obrante, ni en las actas de interventoria, ni en los pagos
efectuados se hace relacion al acta de suspensién del contrato y menos adn
a los dias pagados y no laborados (del 1 al 10 de enero de 201 1), como
tampoco se encuentra acreditada la pre-mentada compensacién que se
pregona en la prueba testimonial, por el contrario la prueba obrante (folios 1
al 200 cuaderno 1 de pruebas, (317, 318, 322, 323, 325 del cuaderno 2 de
pruebas) permite concluir que se pago del 1 al 10 de Enero de 2011, pero no
se compenso dicho tiempo, conforme al analisis que se ha venido haciendo.

UNA CONDUCTA DOLOSA O CULPOSA (CULPA GRAVE) ATRIBUIBLE
A UNA PERSONA QUE REALIZA GESTION FISCAL (ACTIVA U
OMISIVA)

[.]

ARMANDO MONTOYA BAENA, [...] en representaciéon legal de la
Cooperativa RECUPERAR, quien fungié como contratista para la época de
los hechos, considera el Despacho que si bien el Contratista no es gestor
fiscal, contribuy6 con su accién a través de su representante legal, a la
configuracién del detrimento patrimonial ocasionado; acciéon que deviene
en el caso que nos ocupa de la factura de cobro que presenté y recibo
de su posterior pago de parte de la administracion municipal, donde le
fue cancelado del 1 al 25 de Enero de 2011, dicho pago contiene los
primeros diez dias del mes de enero de 2011, lapso en el cual se
encontraba suspendido, por consiguiente y de conformidad al acervo
probatorio obrante se hizo un pago con menoscabo al erario publico,
por parte de la administracién, por 10 dias no laborados, tiempo que
conforme al analisis de la prueba obrante no se compensé.

A partir del anterior marco funcional, tanto de caracter administrativo como
legal, es determinante la competencia de los presuntos vinculados a este
proceso con radicado 021-2013, por consiguiente tenian la obligaciéon de
velar, para que cada de uno de los pagos efectuados al contrato fueran
concurrentes con las actividades y tiempo laborado. Considera este
Despacho que los vinculados como presuntos responsables fiscales,
incurrieron en una grave omision al aprobar actas que conllevaron a pagos
por actividades laborales que no se ejecutaron (folios 322 a 325), asi quedd
acreditado en el acervo probatorio obrante y previamente analizado. Omision
gue por demas revierte en un claro incumplimiento de sus deberes y
obligaciones funcionales y legales, lo cual denota negligencia, descuido e
ineficiencia en la administracién de los recursos publicos del Municipio de
Medellin, hecho que se concreta, en la expedicion y presentacién de la

Calle 12 No. 7-65 - Tel: (57-1) 350-6700 - Bogota D.C. - Colombia

www.consejodeestado.gov.co

NUm. Gnico de radicacion: 050012333000201801146 01
Demandante: Cooperativa de Trabajo Asociado Recuperar



37

facturacion del 1 al 25 de Enero de 2011 de parte del contratista y su posterior
pago autorizado por el Contratante y el interventor del Contrato, conforme se
aprecia en el acta final de liquidacién del Contrato No. 4600026771 (folio 322)
y pagos correspondientes a esta.

No se debe olvidar que ademas de sus deberes funcionales para el caso del
Secretario de Educacion y el Interventor, tenian el deber y la obligacion de
cumplir legal y constitucional con la preservacién del erario publico, con
acatamiento del principio de eficiencia (ley 42 de 1993, ley 610 de 2000y ley
1474 de 2011) en la administracion de los recursos publicos, deber
consignado adicionalmente en el numeral 21 del articulo 34 de la Ley 734 de
2002 cuando consagra [...J:

Siguiendo el lineamiento normativo, jurisprudencial y doctrinario en comento
determinadas las funciones y obligaciones del servidor publico y de quienes
obraron por conexidad proxima y necesaria con la gestion fiscal, cuyos
comportamientos acarrearon el detrimento al patrimonio publico, donde se
vio afectada la Secretaria de Educacion del Municipio de Medellin, se deduce
que los sefiores FELIPE ANDRES GIL BARRERA, MARIO ANTONIO
MUNOZ PIMIENTA y ARMANDO MONTOYA BAENA; Secretario de
Educacion del Municipio de Medellin, Interventor y Contratista
respectivamente y quienes fungieron para la época de los hechos, incurrieron
en culpa grave, habida cuenta que el sefior GIL BARRERA, dispuso pagar a
favor del Contratista (Recuperar) la suma de [...] $259.123.322; asimismo
incurrieron en culpa grave [...]J.

NEXO CAUSAL O DE IMPUTACION ENTRE LOS DOS ELEMENTOS
ANTERIORES

[..]

Asi las cosas para el caso concreto, el dafio fiscal deviene imputable Gnica y
exclusivamente a las acciones y omisiones de los presuntos responsables
fiscales investigados dentro del proceso en tanto si su conducta y
comportamiento se hubiera ajustado al cumplimiento de sus obligaciones y
deberes constitucionales, legales y funcionales ningan perjuicio se hubiese
presentado en las arcas del municipio de Medellin, encuentra este Organo
de Control Fiscal que entre la conducta negligente, omisiva e irregular
desplegada por los investigados existié una relacion de causa - efecto.

No resulta de recibo para este Ente de Control Fiscal la argumentacion de la
defensa de los presuntos en el sentido de que no hay detrimento patrimonial
por el pago del 01 al 10 de enero de 2011, fecha para lo cual el contrato se
encontraba suspendido segun acta suscrita por las partes en diciembre 17
de 2010, en razén segun la defensa, a que este tiempo se compensoé
conforme lo estipul6 la circular obrante a folio 316, y es precisamente en este
aspecto donde falté control y vigilancia por parte de los vinculados como
presuntos responsables, porque contrario a lo manifestado, es del andlisis
efectuado a la prueba obrante (testimonial y documental) previamente
analizada de donde se infiere lo contrario, y conforme a ello se establecio
gue tal compensacion no se llevé a efecto; por tanto era responsabilidad de
todas las personas que participaron quienes dirigieron y vigilaron el proceso
de contratacién publica y concretamente el Contrato No 460002671 de 2010,
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(suscrito con la Cooperativa de Trabajo Asociado Recuperar y Secretaria de
Educacion), propender porque el patrimonio del municipio de Medellin no
sufriera merma o0 mengua injustificada), entre las personas que participaron
y para el caso que nos ocupa, quienes fueron vinculados al proceso con
radicado 021-2013, inicialmente como presuntos responsables fiscales, (las
partes y el interventor) y de quienes frente a este elemento (nexo causal) se
procedera a determinar la relacion causa efecto frente a su comportamiento:

[.]

En el caso sub iudice se hace menester analizar la relacion causa-efecto en
relacion con el comportamiento desplegado por los presuntos responsables
fiscales, lo que comporta auscultar las conductas llevadas a cabo para la
época de los hechos por los sefiores FELIPE ANDRES GIL BARRERA
(Secretario de Educacion del Municipio de Medellin), MARIO ANTONIO
MURNOZ PIMIENTA (interventor), y ARMANDO MONTOYA BAENA, quien
fungi6 como Contratista. El primero, es decir, FELIPE ANDRES GIL
BARRERA, omiti6 su obligacion funcional de controlar los recursos
financieros, y no obstante que era conocedor de la suspensién del contrato
No. 4600026771 del 17 de Diciembre del 2010 al 11 de enero de 2011,
procedié a la liquidacion final (folio 322) en la cual autoriz6 el pago de los
primeros 10 dias no laborados del mes de Enero de 2011, lapso que
conforme al analisis de la prueba obrante no fue compensado.

[.]

Ahora bien, con respecto a los sefiores MARIO ANTONIO MUNOZ
PIMIENTA, interventor del contrato referido, quien se reitera omiti6 el
seguimiento administrativo y financiero al contrato al aprobar el acta de
terminacion y liquidacion del mencionado contrato No. 460002677, donde de
manera unanime con los demas presuntos responsables aqui vinculados
dispuso el pago para el Contratista de diez dias no laborados (del 1 al 10 de
enero de 201 1), lapso para el cual se encontraba suspendido el contrato
(folio 317), conforme lo acordaron las partes, situacion que origin6 el
detrimento patrimonial en este proceso determinado. En cuanto al sefior
ARMANDO MONTOYA BAENA, dada su calidad de Contratista y teniendo
en cuenta su comportamiento, el cual estrib6 en disponer los cobros
mensuales del contrato No. 4600026771 de 2010 segun documentacion
obrante (folios 323, 324 y 325) entre los cuales se encuentra la factura No.
179121 del 1 de julio de 2010 (sic), que incluyd los dias del 1 al 10 de Enero
de 2011 haciendo caso omiso a la suscripcion que personalmente llevo a
efecto con el entonces Secretario de Educacion (E), sefior LUIS ALFONSO
BARRERA SOSSA (folio 317), igualmente suscribi6 el acta de terminacion y
liquidacion del manido contrato, donde se incluye el pago aludido, no
obstante que como quedé acreditado no se compenso laboralmente; son
estas pruebas las que contribuyeron a la configuracién del detrimento
patrimonial aqui determinado y cuantificado en [...] ($259.123.322) lo cual
configura sin lugar a dudas una relacién de conexidad proxima y necesaria
con la gestion fiscal, de los sefiores Mufioz Pimienta y Montoya Baena,
circunstancia que indudablemente determina el nexo de causalidad que se
configura a partir de su comportamiento y la causacion del detrimento
patrimonial.
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Corolario de haber demostrado los tres elementos que configuran la
responsabilidad fiscal con el grado de certeza que exige el articulo 53 de la
Ley 610 de 2000, este Organo de Control Fiscal fallara con responsabilidad
fiscal en contra de los sefiores FELIPE ANDRES GIL BARRERA, quien para
el momento de los hechos se desempefiaba como Secretario de Despacho
de la Secretaria de Educacion del Municipio de Medellin [...]. MARIO
ANTONIO MUNOZ PIMIENTA quien para el momento de los hechos era el
interventor del contrato y ARMANDO MONTOYA BAENA, quien al momento
de los hechos fungia como representante legal de la Empresa Contratista
COOPERATIVA DE TRABAJO ASOCIADO RECUPERAR, quien se
identifica con el Nit 890.985.000-6, por la suma de DOSCIENTOS
CINCUENTA Y NUEVE MILLONES CIENTO VEINTITRES MIL
TRESCIENTOS VEINTIDOS PESOS $259.123.322 que se debera indexar
en el acdpite siguiente como lo ordena el literal e del articulo 101 de la Ley
1474 de 2011.

[..]

De conformidad con lo esbozado en los considerandos, valoradas las
pruebas en su integridad, atendidos los principios rectores de ley, conforme
al articulo 53 de la Ley 610 de 2000, este Despacho,

RESUELVE

PRIMERO: Fallar con responsabilidad fiscal en contra de los sefiores
FELIPE ANDRES GIL BARRERA [...] MARIO ANTONIO MUNOZ
PIMIENTA [...], asi mismo contra la empresa, Cooperativa de Trabajo
Asociado RECUPERAR, [...] representada legalmente por el sefior
ARMANDO DE JESUS MONTOYA BAENA, [...] determinado en la suma de
[...] ($331.068.714), valor debidamente indexado de acuerdo a los indices
de precios al consumidor, con fundamento en la parte motiva de esta
providencia.

[...]” (Destacado fuera de texto - Subrayado original del texto).

21.2. El Auto nim. 001 de 2 de enero de 201823, por medio del cual se resuelven
unos recursos de apelacién y se resuelve el grado de consulta, del cual se

destaca lo siguiente:

“I...] APODERADO DE FELIPE ANDRES GIL BARRERA

Mediante escrito recibido por el Despacho de la Contralora el 21 de diciembre
de 2017 sustenta el recurso de apelacion, y presenta las siguientes
inconformidades:

Dilacion injustificada en la decisién y su incidencia en el fallo

23 Folios 41 a 57 del cuaderno niim. 1 del expediente.
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Argumenta el apoderado que en el presente caso la audiencia de descargos
culminé el 24 de septiembre de 2014 y el fallo se produjo el 6 de diciembre
de 2017, contrariando el literal “d” del Articulo 101 de la Ley 1474 de 2011.
Indica que el abogado sustanciador de la época manifestd que estaba
demostrada la compensacién y que por eso renuncié a la préactica de
pruebas.

Inexistencia de responsabilidad fiscal

Sefiala que la Contraloria Auxiliar de Responsabilidad Fiscal y Jurisdiccion
Coactiva, a través de una errada valoracion probatoria llego a la conclusion
de la existencia de un dafio patrimonial del Estado. Enfatiza en que fue
errada porque impone una tarifa legal a la demostracién de la inexistencia
del dano al exigir documentos formales en que se hubiere pactado ‘la
compensacion del tiempo correspondiente a la suspension del contrato”.
Agrega que la prueba testimonial tiene plena validez para demostrar la
inexistencia del dafio.

No existié culpa grave o dolo en la conducta de Felipe Andrés Gil
Barrera

Sostiene el apelante que en el proceso no se demostré que el doctor Gil
Barrera haya actuado con culpa grave o dolo, pese a que la Contraloria tenia
el deber de probarlo, pues todo se limita a afirmar que omitié sus funciones.
Agrega que en la imputacion no se sefiala a qué titulo se realizé la conducta.

Manifiesta que el a quo tuvo que haber demostrado que el doctor Gil Barrera
Conoci6 de antemano la suspension del contrato y el acuerdo de
compensacion, asi como que “decidié no elevar a escrito tal acuerdo de
compensacion, Tuvo que haber demostrado que sabia que el periodo de
suspension del contrato no fue compensado”.

Resalta que el nexo de causalidad no puede predicarse, pues sin la
demostracion del conocimiento de las condiciones de ejecucion del contrato
por parte del sefior Gil Barrera, es imposible conectar su actuacién con el
supuesto dafio.

Por ultimo solicita que se revoque el fallo impugnado.
CONSIDERACIONES DEL DESPACHO
ASPECTOS PRELIMINARES

En vista de que la Contraloria Auxiliar de Responsabilidad Fiscal y
Jurisdiccion Coactiva, decidi6 fallar con responsabilidad fiscal y concedio el
recurso de apelacion para que fuera sustentado ante el superior, y la vez fallé
sin responsabilidad fiscal y se desvinculd6 a Seguros del Estado, se hace
necesario resolver el recurso de alzada, como también surtir el grado de
consulta al tenor del Articulo 18 de la Ley 610 de 2000 y el Articulo 102 de la
Ley 1474 de 2011.

Conforme a las atribuciones establecidas en la Constitucion Politica,
articulos 267, 268, 271y 272 de la Carta, en la Ley 610 de 2000, y el Acuerdo
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066 de 2012 expedido por el Concejo de Medellin, la Contralora General de
Medellin es competente para revisar la decision del a quo y tomar las
decisiones que en derecho correspondan.

[..]
PRONUNCIAMIENTO SOBRE LOS RECURSOS DE APELACION

APELACION INTERPUESTA POR JUAN ANTONIO GUTIERREZ OCHOA
APODERADO DE RECUPERAR

Sobre lacompensacion delasemanaentreel 1y el 10 de enero de 2011.

Dada la importancia que reviste para este proceso el tema de la supuesta
compensacion y su relacion con el dafio patrimonial causado al municipio de
Medellin, a continuacion, nos referiremos a este tema.

El pago y la compensacion son dos formas de extinguir las obligaciones
(Codigo Civil art. 1625). El pago es la prestacion de lo que se debe; y debe
hacerse de conformidad con la obligacion Segun el Articulo 1714 del C.C
cuando dos personas son deudoras una de otra, se opera entre ellas una
compensacién que extingue ambas deudas.

Conforme al Articulo 1715 del C.C la compensacién se opera por el solo
ministerio de la Ley y aun sin conocimiento de los deudores; y ambas deudas
se extinguen reciprocamente hasta la concurrencia de sus valores, desde el
momento que una y otra relinen las calidades siguientes:

1. Que sean ambas de dinero o de cosas fungibles o
indeterminadas de igual género y calidad.

2. Que ambas deudas sean liquidas;

3. Que ambas sean actualmente exigibles.

En el caso que nos ocupa, no es procedente acudir a la figura de la
compensacioén de que trata el Cadigo Civil por las siguientes razones:

®Segun el Cadigo Civil es requisito de la esencia de la compensacion que
las dos partes sean reciprocamente deudoras, y que la obligacion sea de
dinero o cosas fungibles (C.C 1716). Por tanto en el presente proceso no
debe acudir a la figura del C.C. relacionada con la compensacién de deudas,
pues no se trata de obligaciones en dinero o de cosas fungibles.

*En el momento de efectuar el pago por parte del municipio de Medellin a
RECUPERAR, ambas partes no eran mutuamente deudoras.

*El momento de efectuar el pago por los servicios prestados, el municipio
debid descontar de la factura o pago el valor de la semana entre el 1y el 10
de enero de 2011, pero no lo hizo.

¢ Si en gracia de discusidn se aceptara que era viable utilizar la figura de la
compensacion, no existe prueba de que la semana entre el 1y el 10 de enero
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de 2011 haya sido pagada o retribuida con la realizacion de otras labores,
distintas a las pactadas. La tesis de que el tiempo descansado entre el 1 y el
10 de enero de 2011 fue compensado con una hora mas del horario laboral,
tampoco fue autorizado por el municipio de Medellin.

el a semana entre el 1y el 10 de enero de 2011, no corresponde a tiempos
muertos, en cuyo caso si era viable hacer brigadas de aseo, pero ese no es
el caso, dada la suspension del contrato.

eEs de observar que ni en la descripcién de la necesidad, ni el pliego de
condiciones ni en el contrato, se estipul6 cual era el horario de los
trabajadores, tampoco se autorizaba ningun tipo de "compensacion" de
forma unilateral por el contratista. Otra cosa es que se hayan presupuestado
los costos unitarios con base en 800 turnos de 48 horas.

Ahora bien, ante la pregunta de si era viable que RECUPERAR pagara con
tiempo las labores de un contrato suspendido, la respuesta es negativa por
las razones que se exponen a continuacion.

Si RECUPERAR, compensé con trabajo fisico o pag6 con tiempo extra, lo
hizo por su cuenta y riesgo, pues no existe prueba de esa autorizacion, y
también resultaba contrario a lo estipulado en los estudios previos, segun los
cuales, "Los tiempos en _gue no haya escolarizaciéon deben ser
empleados para brigadas de aseo y para labores que no puedan ser
efectuadas mientras la comunidad educativa se encuentre al interior de
las instituciones educativas".

Segun lo anterior, en los tiempos muertos era viable, no compensar, sino
ejecutar las labores de brigadas de aseo. Pero como el municipio suspendié
el contrato, no era viable ejecutar ninguna brigada de aseo, y menos
compensar con tiempo. En otras palabras no existié ningin tiempo muerto,
por lo que no era viable ni compensar ni hacer brigadas de aseo, salvo
autorizacion expresa del municipio.

Los distintos apelantes, sostienen que la compensacion si se realizo, y que
obra suficiente prueba testimonial que lo demuestra. Sostienen que los
documentos donde aparecen 120 horas laboradas evidencian tal situacion.

Para el Despacho no existe prueba de la supuesta compensacion; los
declarantes ni los documentos indican quién autoriz6? qué se hizo?,
cuando?, quiénes lo hicieron?, dénde se hizo?. En el proceso aparece que
los operarios trabajaron 120 horas por quincena y 240 horas mes, lo cual
corresponde a una jornada de 8 horas diarias de trabajo, pero de ello no
deduce ningln tiempo adicional.

Si el contrato estuvo suspendido, ninguna causacion de gasto podria
sobrevenir, y si se autorizd y pagoé contrariando dicha suspension, se pago
ilegalmente, ademas con violacion de los principios de la gestion fiscal, pues
se hizo un gasto innecesario con despilfarro de recursos, pudiéndose ahorrar
0 evitar, lo cual constituye un detrimento patrimonial al Estado, segun las
voces del Articulo 6 de la Ley 610 de 2000.
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Segun la Ley 80 de 1993 Articulo 39, los contratos que celebren las entidades
estatales constaran por escrito, y en este proceso no obra prueba de que el
municipio haya autorizado ninguna compensacion, luego esa fue una
decision unilateral del Contratista, y por tanto no podia el municipio reconocer
ningun valor.

Inexistencia de dafo

Con relaciéon a este punto donde el apelante sostiene que no existié dafo
patrimonial al Estado y que el municipio sali6 indemne con la ejecucion y
liquidacion del contrato, puesto que el servicio se presto efectivamente, ello
no resulta cierto tal como se explicé anteriormente.

Sobre este elemento, coincidimos con la Primera Instancia en que si existié
dafio patrimonial, originado en el pago por 10 dias (1 al 10 de enero de 2011),
lapso en el cual el contrato estuvo suspendido. Es decir si el contrato se
encontraba suspendido por consiguiente en ese lapso no se prestd el
servicio, y si se pago sin tener en cuenta dicha suspensién, ello produjo un
dafio patrimonial, por doscientos cincuenta y nueve millones ciento veintitrés
mil trescientos veintidos pesos ($259.123.322) (Cuaderno pruebas 1, fl.
125).

Dicho dafo patrimonial est4 representado en el menoscabo, detrimento o
perjuicio originado en el actuar de los procesados. Los agentes de la firma
RECUPERAR directamente contribuyeron a su realizaciéon, en forma
gravemente culposa, pues al presentar para su cobro al municipio la factura
correspondiente a los servicios supuestamente prestados entre el 1y el 10
de enero de 2011, indicando que el servicio corresponde a 800 turnos de 48
horas con un valor de doscientos cincuenta y nueve millones ciento veintitrés
mil trescientos veintidds pesos ($259.123.322) incurrieron en una falsedad o
minimo lo hicieron sin los soportes que lo acreditaran segun lo exigian los
pliegos y el contrato. (Cuaderno pruebas 1, fl. 125).

Debe observarse que en el contrato 4600026771 se estipuld en la clausula
guinta sobre la forma de pago que este era mensual, previa presentacion de
la factura con "todos los soportes que aseguren que el servicio fue recibido
a antera satisfaccion por el interventor”. No obstante respecto de la semana
entre el 1y el 10 de enero no aparece prueba de que el servicio fue recibido
a antera satisfaccion, no obstante RECUPERAR recibi6 el pago sin que el
municipio haya recibido alguna contraprestacion.

Tal como expresamos anteriormente, para el Despacho resulta evidente que
si el contrato estuvo suspendido, ninguna prestacion se le debia a
RECUPERAR, no podia haber causacién de ningun gasto. No obstante
RECUPERAR recibié unos recursos en virtud del pago sin ninguna causa;
recibié un pago sin ningun soporte legal o contractual, lo cual constituye un
detrimento patrimonial al Estado, segun las voces del Articulo 6 de la Ley
610 de 2000.

Para el Despacho aparece probado en grado de certeza la existencia del
dafio patrimonial al Estado, conforme a los articulos 5, 23y 53 de la Ley 610
de 2000.
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Ausencia de dolo y culpa grave

Segun el Consejo de Estado, la conducta es culposa cuando el resultado
dafino es producto de la infraccién al deber objetivo de cuidado y el agente
debi6é haberlo previsto por ser previsible, o habiéndolo previsto, confié en
poder evitarlo [...].

En el caso concreto el sefior ARMANDO MONTOYA BAENA, en
representacion legal de la COOPERATIVA RECUPERAR, quien fungié como
contratista para la época de los hechos, y contribuyé de manera directa a la
realizacion del dafio, tuvo una conducta gravemente culposa, pues el
resultado dafiino fue producto de la infraccién al deber objetivo de cuidado y
que debid haberlo previsto por ser previsible; pues siendo consciente de que
no prestd ningun servicio en la primera semana de enero de 2011, procedié
a realizar su cobro, sin ningun soporte legal o contractual, obteniendo su
representada un lucro no merecido. Esa conducta no puede calificarse de
otra manera que grosera y gravemente culposa.

Igualmente respecto del nexo causal, debe observarse que RECUPERAR
impartio la Circular del 24 de noviembre de 2010, donde informaba que entre
el 17 de diciembre de 2010 y el 11 de enero de 2011, se suspendian las
actividades, sin embargo paso la cuenta de cobro o factura por ochocientos
sesenta y nueve millones novecientos trece mil setenta y seis ($869.913.076)
por concepto de servicios prestados entre el 1 y el 25 de enero 2011.
Igualmente suscribid el acta de terminacién y liquidacion, donde se incluy6
el pago aludido, no obstante que como quedd expuesto no compenso ni
podia hacerlo, sin acuerdo previo con el municipio de Medellin. Son estas
pruebas las que contribuyeron a la configuracion del detrimento patrimonial
cuantificado en doscientos cincuenta y nueve millones ciento veintitrés mil
trescientos veintidds pesos ($259.123.322) y configuran sin lugar a dudas
una relacion de conexidad préxima y necesaria entre el dafio y la conducta
de los representantes de RECUPERAR, circunstancia que la erige
responsable fiscalmente.

Por tanto para el Despacho aparecen igualmente probados en grado de
certeza la conducta gravemente culposa de los agentes de RECUPERAR y
el aumento injustificado del patrimonio de aquella, y el nexo causal entre esta
y el dafio, conforme a los articulos 5, 23 y 53 de la Ley 610 de 2000.

Carga de la pruebay violacion del debido proceso

Expresa el apelante que la carga de la prueba estd en manos de la
Contraloria, pero se pretende el A quo que "el contratista demuestre que el
servicio si se prest0, lo cual es violatorio del debido proceso”, pues es el Ente
de control quien tenia la carga de probar que existi6 dafio, y que fue con
culpa grave o dolo. Enfatiza en que no se puede trasladar la carga de la
prueba al contratista para que demuestre que presto el servicio (Pag. 3
apelacion).

El Despacho considera que no le asiste razon al apelante por las siguientes
razones:
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*Conforme a la Ley 610 de 2000 y 1474 de 2011, le corresponde a la
Contraloria probar los elementos de la responsabilidad fiscal. Igualmente de
acuerdo con el Articulo 50 de la Ley 610 de 2000y 99 de la Ley 1474 de 201
1, esa tarea procesal tiene reflejo en primer lugar en el auto de imputacién
donde se formulan cargos y se esboza la congruencia de aquellos a derecho
y la prueba recopilada (Deber que aumenta en el proceso verbal), le
corresponde al procesado presentar los argumentos de defensa para
desvirtuar las imputaciones formuladas (que tienen basamento en prueba o
la ausencia de la misma), y si no lo logra, entonces procede el fallo con
responsabilidad fiscal.

Por tanto, resulta impertinente, equivocado y exoético, afirmar que es la
Contraloria quien debe probar la prestaciéon del servicio como si fuera ella un
sujeto o parte del contrato.

*De otra parte en virtud del Articulo 268 de la Constitucion, las Contralorias
pueden exigir cuentas o informes de la gestién fiscal, incluso a particulares.
Si ello es asi, lo minimo que puede exigir un ente de control es que se soporte
un pago, tal como lo contempla la Ley 42 de 1993 en el Articulo 11 sobre el
control de legalidad para comprobar que las operaciones financieras,
econdémicas, administrativas o de cualquiera otra indole, se ejecutaron
conforme a las normas que las rigen. Igualmente la misma ley en el Articulo
14 establece que "La revision de cuentas es el estudio especializado de los
documentos que soportan legal, técnica, financiera y contablemente las
operaciones realizadas por los responsables del erario durante un periodo
determinado, con miras a establecer la economia, la eficacia, la eficiencia y
la equidad de sus actuaciones. " SNFT.

Asi las cosas son los responsables del erario quienes deben dar cuenta de
lo que hicieron con los recursos publicos y sus resultados.

*Segun obra en el expediente, el 25 de enero de 2011, se suscribié una
ampliacién de plazo por dos (2) meses entre Felipe Andrés Gil Barrera y
Armando Montoya Baena, pese a que ya se habia cumplido el objeto y plazo
del contrato (Cuaderno pruebas 2, fl. 318, 319). Lo anterior significa que lo
pagado entre el 1 de enero y el 10 de enero de 2011, no tenia soporte
contractual ni legal, pues fue pagado antes de la ampliacién del contrato
4600026771.

Recuérdese que el pago es la prestacion de lo que se debe, y si no se presté
el servicio, entonces nada le debia el municipio de Medellin a RECUPERAR,
y si este pago, entonces hubo un detrimento a los intereses patrimoniales de
Medellin y un enriguecimiento correlativo de la COOPERATIVA.

®Segun la Ley 80 de 1993 Articulo 27, "En los contratos estatales se
mantendra la igualdad o equivalencia entre derechos y obligaciones surgidos
al momento de proponer o de contratar, segun el caso. Si dicha igualdad o
equivalencia se rompe por causas no imputables a quien resulte afectado,
las partes adoptaran en el menor tiempo posible las medidas necesarias para
su restablecimiento.”
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En el caso que nos ocupa se rompio el equilibrio, y las partes no adoptaron
las medidas necesarias para su restablecimiento, como podia ser el
descuento por los pagos realizados sin prestacién alguna.

eEs falso que el daflo no se haya probado, tal como se demostrd
anteriormente. Para el Despacho la prueba testimonial, no alcanzé a
desvirtuar la responsabilidad del investigado, y existiendo prueba documental
gque comprometia su responsabilidad, en el caso concreto, no era viable que
los testimonios la desvirtuaran a partir de una supuesta compensacion que
no fue acreditada, a este juicio probatorio deberd aunarse ademas que en
materia de contratacion estatal sélo lo escrito y validado por ambas partes
procesales ostenta el caracter de contractual y obligatorio para ellas y
terceros, asi si las partes deseaban mutar la forma de cumplir las
obligaciones por ellos adquiridas debian haber acudido a un otrosi
modificatorio o un documento analogo.

Sobre los documentos aportados por RECUPERAR con los que
supuestamente se demuestra que el servicio facturado del 1 al 10 de enero
de 2011 "efectivamente fueron trabajadas y pagadas las compensaciones",
nada agrega a lo expresado anteriormente. Si Recuperar prestdé algin
servicio en dicha semana, lo hizo por su cuenta y riesgo, pues no aparece
autorizacion por parte del municipio, lo que a su vez seria contradictorio,
pues no se entenderia como se suspende un contrato y a la vez se autoriza
una compensacion en tiempo /[...J.

En mérito de lo expuesto, la Contralora General de Medellin,
RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: No acceder a la revocatoria de los articulos primero
y segundo, contenidos en al Acta 11 del 6 de diciembre de 2017, por las
razones expuestas en la parte motiva.

ARTICULO SEGUNDO: Confirmar en todas sus partes la decision contenida
en el Acta 11 del 6 de diciembre de 2017, mediante la cual se declar6
fiscalmente responsable por la suma de trescientos treinta y un millones
sesenta y ocho mil setecientos catorce pesos ($331.068.714) valor
debidamente indexado, a las siguientes personas: FELIPE ANDRES GIL
BARRERA -Ex Secretario de Educacién, MARIO ANTONIO MUNOZ
PIMIENTA -Interventor, y a la Cooperativa de Trabajo Asociado-
RECUPERAR [...]” (Subrayado y destacado original del texto).

Problema juridico

22. La Sala de la Seccién Primera del Consejo de Estado, con fundamento en la
demanda, la contestacion a la demanda, los recursos de apelacién y las pruebas

legal y validamente aportadas al expediente, determinara:
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22.1. Si en el presente asunto se materializd, en el representante legal de la
Cooperativa de Trabajo Asociado Recuperar, el ejercicio de gestion fiscal que
pudiera llevar a la parte demandada a atribuirle responsabilidad fiscal con ocasion
del contrato nium. 4600026771 que suscribi6é con la Secretaria de Educacién del
Municipio de Medellin;

22.2. Si como lo manifiesta el apoderado del Municipio de Medellin, la orden del
a quo, en el sentido de ordenarle a la entidad territorial, “[...] reintegrar a la
Cooperativa de Trabajo Asociado Recuperar, las sumas canceladas por ésta con
ocasion del fallo de responsabilidad fiscal radicado N° 021 de 2013, emitido en
Su contra, debidamente actualizadas en su valor [...]”, no era posible porque la
orden de indexacion debio dirigirse contra la Contraloria General de Medellin por
ser la autoridad que expidi6 los actos acusados y quien causé el perjuicio; en

caso de que ello sea asi;

22.3. Si: i) el fallo con responsabilidad fiscal contenido en el Acta nim. 011 de 6
de diciembre de 2017; y ii) el Auto nim. 001 de 2 de enero de 2018, por medio
del cual se resuelven unos recursos de apelacion y se resuelve el grado de
consulta, emitidos por la Contraloria General del Departamento de Medellin; se
deben mantener en el ordenamiento juridico por haberse expedido con sujecion

a la Constitucion y la ley; como consecuencia de lo anterior,

22.3. Si es procedente confirmar, revocar o modificar la sentencia proferida, en
primera instancia, el 23 de octubre de 2019 por el Tribunal Administrativo de
Antioquia.

Marco normativo sobre el proceso de responsabilidad fiscal

23. El articulo 267 de la Constitucion Politica, vigente para le época de los
hechos, establecia que el control fiscal es una funcidon publica que ejerce la
Contraloria General de la Republica, responsable de vigilar “[...] la gestion fiscal

de la administracion y de los particulares o entidades que manejen fondos o
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bienes de la Nacidn, en todos los niveles administrativos y respecto de todo tipo

de recursos publicos [...]” (Destacado fuera de texto).

24. El articulo 268 de la Constitucion Politica; en especial el numeral 5.°, prevé
que al Contralor General de la Republica le corresponde: “/...] Establecer la
responsabilidad que se derive de la gestion fiscal, imponer las sanciones
pecuniarias que sean del caso, recaudar su monto y ejercer la jurisdiccion
coactiva sobre los alcances deducidos de la misma [...]” (Destacado fuera de

texto).

25. Visto el articulo 272 ibidem, sobre la vigilancia de la gestion fiscal de los

departamentos, distritos y municipios en que existan contralorias, establece:

“[...] Articulo 272. La vigilancia de la gestion fiscal de los departamentos,
distritos y municipios donde haya contralorias, corresponde a estas en
forma concurrente con la Contraloria General de la Republica.

La vigilancia de los municipios incumbe a las contralorias
departamentales, salvo lo que laley determine respecto de contralorias
municipales.

La ley regulard las competencias concurrentes entre contralorias y la
prevalencia de la Contraloria General de la Republica.

Corresponde a las asambleas y a los concejos distritales y municipales
organizar las respectivas contralorias como entidades técnicas dotadas de
autonomia administrativa y presupuestal, y garantizar su sostenibilidad fiscal.

La Auditoria General de la Republica realizara la certificacion anual de las
contralorias territoriales a partir de indicadores de gestion, la cual sera el
insumo para que la Contraloria General de la Republica intervenga
administrativamente las contralorias territoriales y asuma competencias
cuando se evidencie falta de objetividad y eficiencia.

Los contralores departamentales, distritales y municipales ejerceran, en
el ambito de su jurisdiccion, las funciones atribuidas al Contralor
General de la Republica en el articulo 268 en lo que sea pertinente, segun
los principios de coordinacion, concurrencia, y subsidiariedad. El control
ejercido por la Contraloria General de la Republica sera preferente en los
términos que defina la ley [...]” (Destacado fuera de texto).
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26. Vistos, por un lado el articulo 2.° de la Ley 42%* de 26 de enero de 199325,
son sujetos de control fiscal, entre otros, “...J] los particulares que manejen
fondos o bienes del Estado, las personas juridicas y cualquier otro tipo de
organizacion o sociedad que maneje recursos del Estado en lo relacionado
con éstos [...]" y, por el otro, el articulo 4.° ibidem, “[...] El control fiscal es una
funcion publica, la cual vigila la gestion fiscal de la administracion y de los
particulares o entidades que manejen fondos o bienes del Estado en todos
sus 6rdenes y niveles [...]” (Destacado fuera de texto).

27. Conforme al articulo 8.° ibidem, “[...] La vigilancia de la gestién fiscal de
los particulares se adelanta sobre el manejo de los recursos del Estado para
verificar que éstos cumplan con los objetivos previstos por la

administracion [...]” (Destacado fuera de texto).

28. Vistos, por un lado, el articulo 9.° de la Ley 42, en el ejercicio del control fiscal
se puede acudir a los siguientes sistemas de control: i) financiero; ii) de legalidad;
iii) de gestidn; iv) de resultados; v) de revision de cuentas; y, vi) de evaluacién de
control interno; y, por el otro, el articulo 14 ibidem, “...] La revision de cuentas
es el estudio especializado de los documentos que soportan legal, técnica,
financieray contablemente las operaciones realizadas por los responsables
del erario durante un periodo determinado, con miras a establecer la
economia, la eficacia, la eficiencia y la equidad de sus actuaciones [...J”

(Destacado fuera de texto).

29. Conforme al literal b) del articulo 26 ibidem, las contralorias municipales
pueden ejercer control posterior, y de manera excepcional, sobre las cuentas de
la entidad territorial a la que pertenezcan, a “[...] solicitud de la ciudadania, a

través de los mecanismos de participacion que establezca la Ley [...]".

24 Norma vigente para la época de los hechos.

25 “...] Sobre la organizacion del sistema de control fiscal financiero y los organismos que lo ejercen [...]".
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30. Vistos los articulos 32 y 65 ibidem, determinan que: i) los “...] 6rganos del
control fiscal podran conocer y evaluar, en cualquier tiempo, los programas,
labores y papeles de trabajo de las empresas contratadas en su jurisdiccién
y solicitar la presentacion periddica de informes generales o especificos. Las
recomendaciones que formulen los 6rganos de control fiscal respectivo al
contratista, seran de obligatorio cumplimiento y observancia [...]” y ii) “[...] Las
contralorias departamentales, distritales y municipales realizan la vigilancia
de la gestion fiscal en su jurisdiccion de acuerdo a los principios, sistemas y

procedimientos establecidos en la presente ley [...]” (Destacado fuera de texto).

31. El articulo 1.° de la Ley 610, a su vez establece: “[...] El proceso de
responsabilidad fiscal es el conjunto de actuaciones administrativas
adelantadas por las Contralorias con el fin de determinar y establecer la
responsabilidad de los servidores publicos y de los particulares, cuando en el
ejercicio de la gestion fiscal o con ocasion de ésta, causen por acciéon u
omision y en forma dolosa o culposa un dafio al patrimonio del Estado [...]”

(Destacado fuera de texto).

32. El articulo 3.° de la ley citada supra, destaca que por gestidn fiscal se entiende
“l...] el conjunto de actividades econdmicas, juridicas y tecnolégicas, que
realizan los servidores publicos y las personas de derecho privado que
manejen o administren recursos o fondos publicos, tendientes a la
adecuada y correcta adquisicion, planeacion, conservacion, administracion,
custodia, explotacion, enajenacién, consumo, adjudicacion, gasto, inversion y
disposicion de los bienes publicos, asi como a la recaudacién, manejo e inversion
de sus rentas en orden a cumplir los fines esenciales del Estado, con sujecion
a los principios de legalidad, eficiencia, economia, eficacia, equidad,
imparcialidad, moralidad, transparencia, publicidad y valoracion de los costos

ambientales [...]” (Destacado fuera de texto).

33. Visto el articulo 4.° de la Ley 610, el objeto de la responsabilidad fiscal es “...]

el resarcimiento de los dafios ocasionados al patrimonio publico como
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consecuencia de la conducta dolosa o culposa de quienes realizan gestion
fiscal mediante el pago de una indemnizacion pecuniaria que compense el
perjuicio sufrido por la respectiva entidad estatal.[...]”; responsabilidad que “...]
es autébnoma e independiente y se entiende sin perjuicio de cualquier otra clase

de responsabilidad [...]” (Destacado fuera de texto).

34. De conformidad con el articulo 5.° ibidem, son elementos de la
responsabilidad fiscal: i) una conducta dolosa o culposa atribuible a una persona
(natural o juridica) que realiza gestion fiscal; ii) un dafio patrimonial al Estado; y

iif) un nexo causal entre los dos elementos anteriores.

35. Visto el articulo 6.° de la Ley 610, por dafio patrimonial al Estado se entiende
I...] la lesion del patrimonio publico, representada en el menoscabo,
disminucion, perjuicio, detrimento, pérdida, uso indebido o deterioro de los
bienes o recursos publicos, o a los intereses patrimoniales del Estado,
producida por una gestion fiscal antiecondmica, ineficaz,
ineficiente, inequitativa e inoportuna, que en términos generales, no se aplique
al cumplimiento de los cometidos y de los fines esenciales del Estado,
particularizados por el objetivo funcional y organizacional, programa o
proyecto de los sujetos de vigilancia y control de las contralorias. Dicho
dafio podra ocasionarse por accion u omisién de los servidores publicos o
por la persona natural o juridica de derecho privado, que en forma dolosa o
culposa produzcan directamente o contribuyan al detrimento al patrimonio

publico [...]"?® (Destacado fuera de texto).

36. El articulo 9.° ibidem, sobre caducidad y prescripcion sefiala: “[...] La accion
fiscal caducara si transcurridos cinco (5) afios desde la ocurrencia del hecho
generador del dafio al patrimonio publico, no se ha proferido auto de apertura del
proceso de responsabilidad fiscal. Este término empezara a contarse para los

hechos o actos instantaneos desde el dia de su realizacion, y para los complejos,

26 Mediante sentencia C-340 de 2007, la Corte Constitucional declaro la exequibilidad de la expresion “o a
los intereses patrimoniales del Estado” contenida en el articulo 6° de la Ley 610 de 2000, asi como la
inexequibilidad de las expresiones “uso indebido” e “inequitativa” contenidas en la misma disposicion.
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de tracto sucesivo, de caracter permanente o continuado desde la del ultimo
hecho o acto. La responsabilidad fiscal prescribira en cinco (5) afios, contados a
partir del auto de apertura del proceso de responsabilidad fiscal, si dentro de
dicho término no se ha dictado providencia en firme que la declare. El vencimiento
de los términos establecidos en el presente articulo no impedira que cuando se
trate de hechos punibles, se pueda obtener la reparacion de la totalidad del
detrimento y demas perjuicios que haya sufrido la administracion, a través de la
accion civil en el proceso penal, que podra ser ejercida por la contraloria
correspondiente o por la respectiva entidad publica [...]” (Destacado fuera de

texto).

37. Vistos los articulos 23, 24, 25, 28, 30y 32 de la Ley 610; sobre pruebas para
responsabilizar; peticién de pruebas; libertad de pruebas; pruebas trasladadas;
pruebas inexistentes; y oportunidad para controvertir las pruebas; se advierte
que: i) el fallo de responsabilidad unicamente procede cuando obra prueba que
dé certeza del dafio patrimonial y la responsabilidad del investigado; ii) el
investigado o quien rinda exposicion libre pueden pedir la practica de pruebas; iii)
el dafio al patrimonio y la responsabilidad del investigado puede demostrarse por
cualguier medio de prueba legalmente reconocido; iv) al proceso de
responsabilidad fiscal se puede trasladar cualquier prueba obrante validamente
en un proceso judicial, administrativo, disciplinario o de responsabilidad fiscal; v)
los hallazgos encontrados en las auditorias fiscales tienen validez probatoria
siempre que se hayan recaudado cumpliendo los requisitos de ley; vi) toda
prueba recaudada sin el lleno de los requisitos de ley o que afecte los derechos
fundamentales del investigado se debe tener como inexistente; y vii) el
investigado puede controvertir las pruebas a partir de la exposicién espontanea
en la indagacién preliminar o desde la notificacién del auto que da apertura al

proceso de responsabilidad fiscal.

38. El articulo 39 ibidem prevé que la indagacion preliminar tiene por objeto “...]
verificar la competencia del 6rgano fiscalizador, la ocurrencia de la conducta

y su afectacion al patrimonio estatal, determinar la entidad afectada e identificar
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a los servidores publicos y a los particulares que hayan causado el

detrimento o intervenido o contribuido a él [...]” (Destacado fuera de texto).

39. Visto el articulo 40 ibidem, cuando de la indagacién preliminar, “...] se
encuentre establecida la existencia de un dafo patrimonial al Estado e indicios
serios sobre los posibles autores del mismo, el funcionario competente
ordenard la apertura del proceso de responsabilidad fiscal. El auto de
apertura inicia formalmente el proceso de responsabilidad fiscal. En el evento en
gue se hayaidentificado a los presuntos responsables fiscales, a fin de que
ejerzan el derecho de defensay contradiccion, debera notificarseles el auto

de tramite que ordene la apertura del proceso [...]” (Destacado fuera de texto).

40. El articulo 48 de la Ley 610 de 2000, sobre el auto de imputacién de

responsabilidad fiscal, prevé:

“[...] Articulo 48. Auto de imputacién de responsabilidad fiscal. El
funcionario competente proferird auto de imputacién de responsabilidad
fiscal cuando esté demostrado objetivamente el dafio o detrimento al
patrimonio econémico del Estado y existan testimonios que ofrezcan serios
motivos de credibilidad, indicios graves, documentos, peritacion o cualquier
medio probatorio que comprometa la responsabilidad fiscal de los
implicados. El auto de imputacién debera contener:

1. La identificacion plena de los presuntos responsables, de la entidad
afectada y de la compafiia aseguradora, del nimero de pdéliza y del valor
asegurado.

2. La indicacion y valoracién de las pruebas practicadas.

3. La acreditacion de los elementos constitutivos de la responsabilidad fiscal
y la determinacioén de la cuantia del dafio al patrimonio del Estado [...]”

41. El articulo 49 ibidem, sobre notificacion del auto de imputacion de
responsabilidad fiscal, sefiala que el “/...] auto de imputacion de responsabilidad
fiscal se notificara a los presuntos responsables o a sus apoderados si los
tuvieren y a la compafiia de seguros si la hubiere, en la forma y términos
establecidos en el Cadigo Contencioso Administrativo. Si la providencia no se
hubiere podido notificar personalmente a los implicados que no estén
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representados por apoderado, surtida la notificacién por edicto se les designara

apoderado de oficio, con quien se continuara el tramite del proceso [...]".

42. Visto el articulo 50 ibidem, sobre traslado, los presuntos responsables fiscales
cuentan con 10 dias, contados a partir del dia siguiente a la notificacion personal
del auto de imputacion de responsabilidad fiscal o de la desfijacion del edicto “...]
para presentar los argumentos de defensa frente a las imputaciones efectuadas

en el auto y solicitar y aportar las pruebas que se pretendan hacer valer [...]".

43. Atendiendo lo dispuesto en el articulo 53 ibidem, sobre el fallo con
responsabilidad fiscal, corresponde al funcionario competente proferir fallo con
responsabilidad fiscal “...] cuando en el proceso obre prueba que conduzca
a la certeza de la existencia del dafio al patrimonio publico y de su
cuantificacion, de la individualizacién y actuacién cuando menos con
culpadel gestor fiscal y de la relacion de causalidad entre el
comportamiento del agente y el dafio ocasionado al erario, y como
consecuencia se establezca la obligacion de pagar una suma liquida de dinero a
cargo del responsable [...]”; ademas, la norma indica que “...] Los fallos con
responsabilidad deberan determinar en forma precisa la cuantia del dafio
causado, actualizadndolo a valor presente al momento de la decisién, segin
los indices de precios al consumidor certificados por el DANE [...]”

(Destacado fuera de texto).

44. Visto el articulo 68 ibidem, sobre derogatoria; mediante la Ley 610 se dispuso:
“[...] Deroganse los articulos 72 a 89 y el paragrafo del articulo 95 de la Ley
42 de 1993 [...]” (Destacado fuera de texto).

Marco normativo sobre el contrato de prestacion de servicios en el régimen

de contratacion estatal

45. Visto los numerales 6. y 7.° del articulo 4.° de la Ley 80 de 1993, sobre los
derechos y deberes de las entidades estatales, estas, para lograr la

materializacion de los fines de la contratacion estatal, entre otras funciones
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deben: i) adelantar las acciones que conduzcan a obtener de los contratistas la
indemnizacion por los dafios que sufran en desarrollo “[...] o con ocasion del
contrato celebrado [...]” y i) repetir contra el contratista o terceros
responsables, segun el caso, por las indemnizaciones que deban pagar como

consecuencia de la actividad contractual.

46. El articulo 32 ibidem, sobre los contratos estatales, dispone que son “...]
contratos estatales todos los actos juridicos generadores de obligaciones que
celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el
derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la
autonomia de la voluntad [...]” la norma a titulo enunciativo numera una serie de

contratos estatales incluyendo, entre otros: el contrato de prestacion de servicios.

47. Visto el numeral 3.° del articulo citado supra, sobre el contrato de prestacion

de servicios, establece:

“[...] Son contratos de prestacidn de servicios los que celebren las entidades
estatales para desarrollar actividades relacionadas con la
administracion o funcionamiento de la entidad. Estos contratos solo
podran celebrarse con personas naturales o juridicas cuando dichas
actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran
conocimientos especializados.

Estos contratos no generan en ningdn caso relaciéon laboral ni prestaciones
sociales. Los contratos a que se refiere este ordinal, se celebraran por
el término estrictamente indispensable.

Paragrafo 1. A los contratos de consultoria, de prestacion de servicios o
de asesoria de cualquier clase, debera anexarse certificacion expedida por
el jefe de la entidad, acerca de la inexistencia de personal de planta para
desarrollar las actividades que se pretendan contratar [...]” (Destacado fuera
de texto).

48. El articulo 39 de la Ley 80, sobre la forma del contrato estatal, determina que
los “[...] contratos que celebren las entidades estatales constaran por
escrito y no requeriran ser elevados a escritura publica, con excepcion de
aguellos que impliqguen mutacion del dominio o imposiciébn de gravamenes y

servidumbres sobre bienes inmuebles y, en general, aquellos que conforme a las
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normas legales vigentes deban cumplir con dicha formalidad [...]” (Destacado

fuera de texto).

49. De conformidad con el articulo 40 ibidem, sobre el contenido del contrato
estatal: i) las estipulaciones en los contratos deben ser las que de acuerdo con
las normas civiles, comerciales y las previstas en le Ley 80, correspondan a su
esencia y naturaleza; ii) las entidades pueden celebrar contratos y acuerdos que
permitan la autonomia de la voluntad; y iii) en los contratos estatales puede
incluirse la modalidad, condiciones y, en general, las clausulas o estipulaciones
gue las partes consideren necesarias y convenientes siempre que no sean
contrarias a la Constitucion, la ley, el orden publico y a los principios y finalidades

de la ley y a los de la buena administracion.

50. Visto el articulo 52 ibidem, sobre la responsabilidad de los contratistas, indica
qgue los “...] contratistas responderan civil y penalmente por sus acciones y
omisiones en la actuaciéon contractual en los términos de la ley [...]”

(Destacado fuera de texto).

51. El articulo 56 de la Ley 80, sobre responsabilidad penal de los particulares
que intervienen en la contratacion estatal, establece que, para efectos penales,
“[...] el contratista, el interventor, el consultor y el asesor se consideran
particulares que cumplen funciones publicas en todo lo concerniente a la
celebracion, ejecucién y liquidacion de los contratos que celebren con las
entidades estatales y, por lo tanto, estaran sujetos a la responsabilidad que
en esa materia sefiala la ley para los servidores publicos [...]” (Destacado

fuera de texto).

52. El articulo 44 de la Ley 1474 de 12 de julio de 2011%7, sobre sujetos
disciplinables, establece:

21 4...] Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y
sancién de actos de corrupcién y la efectividad del control de la gestién publica [...]”.
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“[...] Articulo 44. Sujetos disciplinables. El articulo 53 de la Ley 734 de
2002, quedara asi:

El presente régimen se aplica a los particulares que cumplan labores
de interventoria o supervision en los contratos estatales; también a
quienes ejerzan funciones publicas, de manera permanente o transitoria,
en lo que tienen que ver con estas, y a quienes administren recursos
publicos u oficiales.

Se entiende que ejerce funcién publica aquel particular que, por
disposicion legal, acto administrativo, convenio o contrato, realice
funciones administrativas o actividades propias de los 6rganos del
Estado, que permiten el cumplimiento de los cometidos estatales, asi
como el que ejerce la facultad sancionadora del Estado; lo que se acreditara,
entre otras manifestaciones, cada vez que ordene o sefiale conductas,
expida actos unilaterales o ejerza poderes coercitivos.

Administran recursos publicos aquellos particulares que recaudan,
custodian, liguidan o disponen el uso de rentas parafiscales, de rentas
que hacen parte del presupuesto de las entidades publicas o que estas
Gltimas han destinado para su utilizacién con fines especificos [...]”
(Destacado fuera de texto).

Desarrollos jurisprudenciales sobre el contrato de prestacion de servicios

en el régimen de contratacion estatal

53. La Corte Constitucional, en la sentencia C-094 de 11 de febrero de 200328,
sobre la naturaleza del contrato de prestacién de servicios suscrito con una

entidad del Estado?®, expreso:

“[...] Es una modalidad de contrato estatal que se suscribe con
personas naturales o juridicas con el objeto de realizar actividades
desarrolladas con la administracion o funcionamiento de una entidad
publica pero tratAndose de personas naturales, s6lo puede suscribirse en el
evento que tales actividades no puedan ser cumplidas por los servidores
publicos que laboran en esa entidad o en caso que para su cumplimiento se
requieran conocimientos especializados con los que no cuentan tales
servidores. Se trata de un acto reglado, cuya suscripcién debe
responder a la necesidad de la administracién y a la imposibilidad de
satisfacer esa necesidad con el personal que labora en la entidad
publica respectiva pues si esto es posible o si en tal personal concurre la
formacion especializada que se requiere para atender tal necesidad, no hay
lugar a su suscripcion [...]” (Destacado fuera de texto).

28 Corte Constitucional. Sentencia C-094 de 2003. M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.

29 Sobre la materia también puede verse la sentencia C-614 de 2 de septiembre de 2009, proferida por la
Corte Constitucional con ponencia del Magistrado Dr. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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54. La Corte Constitucional, en la providencia citada supra, destaco que el “...]
contrato de prestacion de servicios es un contrato estatal que tiene como
objeto una obligacion de hacer, que se caracteriza por la autonomia e
independencia del contratista, que tiene una vigencia temporal y que no
genera prestaciones sociales por tratarse de un contrato estatal y no de una

relacion laboral [...]” (Destacado fuera de texto).

55. La Corte Constitucional, en la sentencia C-563 de 7 de octubre de 199839,

refiriéndose a la responsabilidad de los contratistas del Estado, expreso:

“[...] Las razones precedentes obligan a un cuidadoso examen de la
situacién atinente a la responsabilidad de los contratistas.

Los contratistas, como sujetos particulares, no pierden su calidad de
tales porque su vinculacion juridica a la entidad estatal no les confiere
unainvestidura publica, pues si bien por el contrato reciben el encargo
de realizar una actividad o prestacion de interés o utilidad publica, con
autonomia y cierta libertad operativa frente al organismo contratante,
ello no conlleva de suyo el ejercicio de una funcion puablica.

Lo anterior es evidente, si se observa que el propdsito de la entidad
estatal no es el de transferir funciones publicas a los contratistas, las cuales
conserva, sino la de conseguir la ejecucion practica del objeto
contractual, en aras de realizar materialmente los cometidos publicos a
ella asignados. Por lo tanto, por ejemplo, en el contrato de obra publica
el contratista no es receptor de una funcion publica, su labor que es
estrictamente material y no juridica, se reduce a construir o reparar la
obra publica que requiere el ente estatal para alcanzar los fines que le
son propios. Lo mismo puede predicarse, por regla general, cuando se
trata de la realizacién de otros objetos contractuales (suministro de
bienes y servicios, compraventa de bienes muebles, etc.).

En las circunstancias descritas, el contratista se constituye en un
colaborador o instrumento de la entidad estatal para la realizacion de
actividades o prestaciones que interesan a los fines publicos, pero no
en un delegatario o depositario de sus funciones [...]” (Destacado fuera de
texto).

56. La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, mediante el

concepto nim. C.E. 2003A de 24 de mayo de 20113, al absolver una consulta

30 Corte Constitucional. Sentencia C-563 de 7 de octubre de 1998. M.P. Antonio Barrera Carbonell y Carlos
Gaviria Diaz.

31 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Expediente nim. 11001030600020100005200. C.P.
Enrique José Arboleda Perdomo.
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que le presentd el Departamento Administrativo de la Funcién Publica,
relacionada con los contratos de prestacion de servicios en las contralorias
departamentales, realizd un estudio de la normativa que reglamenta la
contratacion estatal y del concepto de “...] prestacion de servicios [...]”, para

concluir lo siguiente:

“[...] 1. Los conceptos de “prestacion de servicios” y “prestacion de
servicios personales”.

Cuando el articulo 32, numeral 3°, de la ley 80 de 1993 define el contrato de
prestacién de servicios, establece como condicién para su celebracién con
personas naturales, que el personal de planta sea insuficiente o que se
requieran conocimientos especializados.

La expresion “persona natural”, remite, necesaria y l6gicamente, a la division
de las personas que consagra el Cadigo Civil, conforme al cual, las personas
son ‘naturales” y “juridicas”, agregando que ‘son personas todos los
individuos de la especie humana...”.

La definicién legal coincide con la acepcion gramatical de “persona”. Asi
mismo, en términos gramaticales, el vocablo “personal” es lo “perteneciente
o relativo a la persona”, de manera que hace referencia igualmente a la
persona natural.

Con base en las acepciones legales y gramaticales indicadas la
expresion “prestacion de servicios” es un concepto genérico,
predicable de las personas naturales y de las personas juridicas, y la
locucién “servicios personales”, denotaria un concepto especifico referido
exclusivamente a los prestados por las personas naturales.

No obstante, dichos servicios personales pueden contratarse través de
una persona juridica, como consecuencia de las necesidades de las
entidades estatales o de las condiciones que ofrece el mercado de
bienes y servicios.

Por ejemplo, los servicios profesionales son prestados por personas
naturales que actian de manera independiente, pero también son ofrecidos
por las personas juridicas que se obligan a prestarlos a través de las
personas naturales vinculadas a ellas. Entonces, para la entidad estatal
puede ser suficiente contratar a la persona natural para resolver o atender
una situacion especifica en razén del conocimiento y la experiencia que
busca en el contratista, 0 bien puede serle necesario o conveniente
contratar con la persona juridica que le ofrezca los conocimientos y
experienciade su personal. En unoy otro caso, los servicios que la entidad
contrata y recibe son personales, sin perjuicio de la condicién de persona
natural o juridica del contratista.

Tratandose de “actividades operativas, logisticas o asistenciales”, lo
comun es encontrar personas juridicas constituidas para realizarlas,
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también a través de su personal, bien porque respondan a regulaciones
de la ley, a particularidades del mercado, del bien o del servicio, o porque
setratadetareas en las cuales no es predominante o no es significativo
el trabajo intelectual. Aqui se esta contratando una organizaciény no el
servicio prestado propiamente por la persona natural.

En consecuencia, a la luz del Estatuto Contractual de la Administraciéon
Pablica, el contrato de prestacion de servicios personales puede ser
celebrado por las entidades estatales con personas naturales y con
personas juridicas [...]” (Destacado fuera de texto).

Acervo probatorio

57. La Sala procedera a apreciar y valorar, en conjunto, las pruebas aportadas
por las partes, de conformidad con las reglas de la sana critica en los términos
del articulo 1873 del Cdadigo de Procedimiento Civil; en concordancia con el
articulo 1763 del Cédigo General del Proceso, aplicando para ello las reglas de
la I6gica y la certeza que sobre determinados hechos se requiere para efectos de
decidir lo que en derecho corresponda, en relacion con el problema juridico
planteado en el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante, en los

siguientes términos:

Pruebas documentales

57.1. Copia de la Resoluciéon nim. 489434 de 22 de abril de 2010%°, por medio de
la cual la Secretaria de Educacion del Municipio de Medellin, inicié un proceso
de seleccion abreviada de subasta inversa con la finalidad de contratar los
servicios generales de aseo para las instituciones educativas oficiales y los

centros educativos oficiales del municipio.

324 JARTICULO 187. Apreciacion de las pruebas. Las pruebas deberan ser apreciadas en conjunto, de
acuerdo con las reglas de la sana critica, sin perjuicio de las solemnidades prescritas en la ley sustancial
para la existencia o validez de ciertos actos [...]".

33 @] ARTICULO 176. APRECIACION DE LAS PRUEBAS. Las pruebas deberan ser apreciadas en
conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana critica, sin perjuicio de las solemnidades prescritas en la ley
sustancial para la existencia o validez de ciertos actos.

El juez expondra siempre razonadamente e/ mérito que le asigne a cada prueba [...]J".
34 41...] Por la que se da apertura a un proceso de seleccién abreviada por subasta inversa [...]".
35 Cfr. Folios 59 y 60 del cuaderno de pruebas num. 2 del CD-ROM nam. 1 del expediente.
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57.2. Copia de documento anexo® a la Resolucién nim. 4894 de 2010, donde el
Municipio de Medellin, Secretaria de Educacién, establece la necesidad de que
se preste el servicio de aseo para “[...Jvaciar y lavar diariamente los basureros
de los puestos de trabajo, limpiar y desempolvar la canceleria (sic) y los
puestos de trabajo de los servidores, limpiar y desmanchar y/o lavar las
paredes en mamposteria y revoque, puertas, ventanas, realizar aseo a las
unidades sanitarias y cocineta, realizar el barrido, desmanchada, trapeado
y encerado de los pisos, efectuar labores de limpieza y desempolvado de
ventanas, rejillas, aire acondicionado, lamparas, limpieza de plantas
ornamentales, limpieza de pasamanos en los sitios de trabajo asignado
[...]”; es decir, conforme lo expuso la Corte Constitucional en la sentencia C-563
de 1998 en el aparte transcrito supra, es palpable que en el asunto bajo estudio
la labor a desempefiar por quien resultara contratado por el Municipio de Medellin
seria material y no juridica; esto es, la labor a desarrollar seria meramente

operativa.

El Municipio de Medellin, Secretaria de Educacion, en el documento dispuso que
el pago del valor total del contrato por los servicios prestados de aseo se haria
“[...] mediante pagos parciales mensuales, de acuerdo a la presentacion de
la factura de cobro o documento equivalente con todos los soportes que
aseguren que el servicio fue recibido a entera satisfaccion por el interventor

[...]” (Destacado fuera de texto).

57.3. Copia del pliego de condiciones®’, donde se reitera que el pago del valor
total del contrato se haria “[...] mediante pagos parciales mensuales, de
acuerdo a la presentacion de la factura de cobro o documento equivalente con
todos los soportes que aseguren que el servicio fue recibido a entera

satisfaccion por el interventor [...]” (Destacado fuera de texto).

36 Cfr. Folios 61 a 70 del cuaderno de pruebas nim. 2 del CD-ROM ndm. 1 del expediente.

37 Cfr. Folios 71 a 78 del cuaderno de pruebas nam. 2 del CD-ROM nim. 1 del expediente.
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57.4. Copia de la Resolucién nim. 5570 de 13 de mayo de 201038, por medio de
la cual el Secretario de Educacion del Municipio de Medellin adjudicé el contrato

a la Cooperativa de Trabajo Asociado Recuperar.

57.5. Copia del Contrato nim. 4600026771 de 20103, suscrito entre el Municipio

de Medellin, Secretaria de Educacion y la parte demandante.

En la clausula primera, como objeto del contrato, se establecié que: “...] EL
CONTRATISTA se obliga para con el MUNICIPIO a prestar SERVICIOS
GENERALES Y ASEO PARA LAS 227 INSTITUCIONES EDUCATIVAS
OFICIALES Y CENTROS EDUCATIVOS OFICIALES DEL MUNICIPIO DE
MEDELLIN CON SUS RESPECTIVAS SECCIONES [...J asi las cosas, la
descripcion del objeto del contrato no deja dudas que lo suscrito entre el
Municipio de Medellin, Secretaria de Educacién y la parte demandante, es un
contrato de prestacion de servicios en el que se desarrollarian funciones
netamente operativas que se pagarian mes vencido una vez verificado por el

interventor del contrato su prestacion (Destacado original del texto).

En la clausula segunda, sobre duracién, se determind que el contrato tendria una
duracion de 7 meses y 14 dias calendario, contados a partir de la firma del acta
de inicio por el interventor y el contratista; ademas, en la clausula tercera se fijo

como valor del contrato la suma de $5.583’688.354.

En la clausula cuarta se especifico que el contratista tendria las siguientes
obligaciones: i) presentar los informes que la administracion municipal considere
necesarios para un mejor control del contrato; ii) presentar la programacion
semanal de visitas a efectuar por el coordinador; iii) entregar los miércoles la
programacion de visitas a efectuar los fines de semana; iv) contratar un
coordinador independiente a los supervisores que sirva de puente entre el

contratante y el contratista; organice y evalle el trabajo de los empleados;

38 Cfr. Folios 200 y 201 del cuaderno de pruebas nim. 2 del CD-ROM ndm. 1 del expediente.

39 Cfr. Folios 202 a 209 del cuaderno de pruebas nim. 2 del CD-ROM num. 1 del expediente.
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administre los equipos y maquinaria para garantizar la ejecucion del contrato;
implemente un programa de calidad; reciba, difunda y practique los criterios
técnicos que imparta el contratante; coordine con el contratante la vigilancia y
evaluacion de los trabajos; inspeccione los trabajos y su calidad; garantice la
aplicacion de las normas sobre seguridad industrial y salud ocupacional; ordene
la correccion de los trabajos realizados; oriente, facilite y coordine los empleados
para el desempefio de sus funciones; controle el uso de los implementos de aseo;
vigile y supervise la prestacion del servicio en las areas de aseo; responda para
que la prestacién del servicio se cumpla dentro de las condiciones establecidas
por el contratante; responda por la proteccion de los bienes de propiedad del
contratante; atienda y resuelva los problemas disciplinarios del personal del
contratista; y responda por el estado y proteccion de la totalidad de los elementos

de propiedad del municipio?°.

En la clausula quinta del contrato, en concordancia con el acto por medio del cual
se dio inicio al proceso de seleccién y el pliego de condiciones citados supra,

respecto a la forma de pago se determin6:

“I...] CLAUSULA QUINTA: FORMA DE PAGO: La cancelacion del valor
total del contrato se hard mediante pagos parciales mensuales, de
acuerdo a la presentaciéon de la factura o documento equivalente con
todos los soportes que aseguren que el servicio fue recibido a entera
satisfaccion por el interventor [...]” (Destacado fuera de texto).

En la clausula décima las partes acordaron que la interventoria del contrato
estaria a cargo del funcionario que el Secretario de Educaciéon del Municipio de
Medellin delegara para tal efecto; funcionario que se encargaria de: i) supervisar
la ejecucion de las obligaciones del contratista; iii) velar por el cumplimiento del
objeto contratado; vy iii) ejercer la vigilancia técnica, administrativa y financiera
del contrato de conformidad con el Decreto Municipal nim. 6264 de 18 de marzo
de 2005%.

40 CD ROM ntim. 1 de los antecedentes administrativos anexos al expediente.
41 4...] Por medio de la cual se adopta el Manual de interventoria del Municipio de Medellin [...]”

42 CD ROM num. 6 de los antecedentes administrativos anexos al expediente.
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En el paragrafo 3.° de la clausula décima el Municipio de Medellin, Secretaria de
Educacion y la Cooperativa de Trabajo Asociado Recuperar, acordaron que “...]
el interventor del contrato tendra la facultad de realizar ajustes o
modificaciones a los aspectos técnicos del objeto del mismo, que no
impliquen una alteracién sustancial al mismo y que no afecte el equilibrio

contractual [...]” (Destacado original del texto).

En la clausula cuarta, sobre aspectos técnicos del contrato*3, se pueden destacar
los siguientes asuntos a cargo del interventor: i) reunirse con el coordinador del
contratista para discutir novedades referentes al desarrollo del contrato; vy ii)

labores de aseo y su periodicidad.

57.6. Copia del acta de inicio suscrita entre el interventor del contrato nam.
4600026771 de 2010 y la parte demandante, en la que se indica que la ejecucién

del contrato inicia el 18 de mayo de 2010 y finaliza el 31 de diciembre de 201044,

57.7. Copia de la circular de cese de actividades de 24 de noviembre de 20104,
suscrita por la Jefe de Aseo Institucional, con copia al Subsecretario
Administrativo y al Lider de Proyectos y Servicios Administrativos de la Secretaria
de Educacion del Municipio de Medellin, por medio de la cual la parte
demandante informa a los directivos de las instituciones educativas del Municipio

de Medellin, lo siguiente:

“[...] Después de haber enviado la informacion referente a las fechas de
salida y regreso del personal de aseo que presta sus servicios en los
diferentes colegios y secciones, esta se replante6 teniendo en cuenta la
necesidad en la que quedan las instituciones debido a que todavia continua
personal docente, secretarias, matriculas, y algunos refuerzos de
estudiantes; por tal motivo se entrega las nuevas fechas de salida y regreso
del personal de asociados de la Cooperativa.

43 Cfr. Folios 202 a 204 del cuaderno de pruebas nim. 2 del CD-ROM ndm. 1 del expediente.
44 Cfr. Folio 210 del cuaderno de pruebas nim. 2 del CD-ROM num. 1 del expediente.

45 Cfr. Folio 211 del cuaderno de pruebas nim. 2 del CD-ROM num. 1 del expediente.
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A partir del lunes 22 de noviembre deben adicionar (1 hora) al horario que
actualmente tiene establecido de lunes a viernes y los dias sabados 27 de
noviembre; 04y 11 de diciembre de 2010 deben prestar sus servicios en una
jornada de (8 horas); el viernes 17 de diciembre de 2010 se suspenden las
actividades; el ingreso de todo el personal sera el martes 11 de Enero de
2011. Retomando el pago del tiempo con 1 hora diaria y los sdbados 8 horas,
hasta el sabado 26 de febrero de 2011, este Ultimo con medio tiempo o sea
4 horas [...]” (Destacado original del texto).

57.8. Copia del correo electrénico por medio del cual la parte demandante, el 24
de noviembre de 2010, remite a cada una de las instituciones educativas del
Municipio de Medellin, mediante documento adjunto, copia de la circular citada

supra“.

En el folio 121 del cuaderno de pruebas 1 se observa que el documento si se
puso en conocimiento del sefior Mario Antonio Mufioz Pimienta, interventor del

contrato, al mail: Mariomufioz@medellin.gov.co; asi como del sefior Luis Alfonso

Barrera Sossa, Subsecretario de Educacion del Municipio de Medellin, al mail:

luisbarrera@medellin.gov.co.

57.9. Copia del acta de suspensién del contrato nim. 4600026771 de 201047, de
fecha 17 de diciembre de 2010, suscrita entre el Secretario de Educacion (e) del
Municipio de Medellin y el representante legal de la parte demandante, por medio
del cual, de mutuo acuerdo, suspenden la continuidad del contrato desde el 17
de diciembre de 2010 atendiendo a que como “/...] no habra personal docente,
administrativo y alumnado no se requiere del servicio de aseo para atender esta
necesidad en los establecimientos [...]”; en consecuencia, 7...] la continuidad
del contrato [...] se reiniciara el 11 de enero de 2011 [...]” (Destacado fuera de

texto).

57.10. Copia del acta de finalizacion parcial del contrato num. 4600026771 de
2010, suscrita el 30 de diciembre de 2010 por el interventor designado por el

Municipio de Medellin, Secretaria de Educacion y la representante de la

46 Cfr. Folios 120 a 122 del cuaderno de pruebas nim. 1 del CD-ROM ndm. 1 del expediente.

47 Cfr. Folio 212 del cuaderno de pruebas nim. 2 del CD-ROM num. 1 del expediente.
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Cooperativa de Trabajo Asociado Recuperar. En la clausula quinta de este
documento se dejo la siguiente constancia: “[...] El objeto del contrato se cumplié
efectivamente segun las especificaciones, el servicio se recibié a entera
satisfaccion por parte del Municipio de Medellin, Secretaria de Educacion

[...]” (Destacado fuera de texto).

57.11. Copia de la ampliacién de plazo al contrato nim. 4600026771 de 20104,
suscrito el 25 de enero de 2011 entre el Secretario de Educacion de Medellin y
el representante legal de la parte demandante, por medio del cual se dispuso

ampliar el plazo del contrato por 2 meses, por un valor de $1.546°482.256.

57.12. Copia de la ampliacion de plazo al contrato nim. 4600026771 de 2010,
suscrito el 25 de marzo de 2011 entre el Secretario de Educacion de Medellin y
el representante legal de la parte demandante, por medio del cual se dispuso
ampliar el plazo del contrato por 22 dias calendario, por un valor de $552°'416.655,

incluido el 1.6% de impuestos.

57.13. Copia del acta de terminacion y liquidacion del contrato nim. 4600026771
de 2010%° de 26 de julio de 2011, suscrito por el Secretario de Educaciéon de
Medellin; el representante legal de la parte demandante y el interventor del

contrato; en el que se manifesto, lo siguiente:

“[...] El dia 14 de mayo de 2010 se suscribi6 entre el MUNICIPIO DE
MEDELLIN y RECUPERAR, el contrato 4600026771 de 2010 cuyo objeto es
la “Contratacion de servicios generales y aseo en las Instituciones
Educativas oficiales y centros educativos oficiales del municipio de Medellin
con sus respectivas secciones, por un valor de [...] QUINIENTOS
CINCUENTA Y DOS MILLONES CUATROCIENTOS DIEZ Y SEIS MIL
SEISCIENTOS CINCUENTA Y CINCO PESOS ($552.416.655) por
concepto de servicios prestados del 01 de enero al 25 de enero [...].

En consecuencia, el Municipio de Medellin — Secretaria de Educacion y
RECUPERAR, las partes se declaran a paz y salvo por todo concepto en
relacion con la ejecucion del contrato 4600026771 de 2010.

48 Cfr. Folio 215 del cuaderno de pruebas nim. 2 del CD-ROM num. 1 del expediente.

49 Cfr. Folios 219 y 220 del cuaderno de pruebas nim. 2 del CD-ROM nam. 1 del expediente.
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DOCUMENTOS. Para todos los efectos legales se entienden incorporados a
la presente Acta: a) Contrato 46000026771 de 2010; b) Acta de iniciacion; y
c) Recibos a satisfaccion [...]” (Destacado fuera de texto).

57.14. Copia del auto de apertura de imputacién num. 986 de 25 de octubre de
2013, por medio del cual se imputé responsabilidad fiscal, a titulo de culpa grave,
al representante legal de la parte demandante, entre otras razones, por lo
siguiente: “[...] Actué igualmente con CULPA GRAVE, cuando en el contrato
4600026771 de 2010, pese a que las Instituciones Educativas de acuerdo al
calendario académico del afio escolar 2010 establecido por la Resolucion 08790
de 2009, estuvieron de vacaciones del 6 de diciembre de 2010 al 7 de enero de
2011 y el contrato de aseo de acuerdo al acta de 17 de diciembre de 2010 se
suspendio por el lapso comprendido entre el 17 de diciembre de 2010 al 10 de
enero de 2011; de acuerdo a lo anterior se evidencido que del 17 al 31 de
diciembre no se facturd ni pagé el servicio de aseo, pero el contratista facturo del
1 al 10 de enero de 2011 dicho servicio, cuando el contrato aun se encontraba
suspendido, por tal motivo la auditoria consider6 que por este espacio de tiempo
(10 dias del mes de enero), se configura un detrimento al patrimonio publico,
cuantificado en $531.946.025 [...]*° (Destacado original del texto).

57.15. Copia del documento por medio del cual la parte demandante presenté
descargos dentro del proceso de responsabilidad fiscal y propuso como
excepcion de meérito la ausencia de responsabilidad fiscal argumentando que la
parte demandante, en especial su representante legal, no ejercio “[...] durante la
ejecucion del contrato o de las 3 adiciones e incluso durante la liquidacion del
mismo contrato ninguna actividad que implicara GESTION FISCAL [...J!
(Destacado fuera de texto).

57.16. Copia de certificaciones expedidas por rectores de instituciones
educativas oficiales del Municipio de Medellin, por medio de las cuales indican,

entre otras circunstancias que “...J durante los afios 2009 y 2010 el personal

50 Cfr. Folios 103 a 125 del cuaderno nim. 2 del CD-ROM ndm. 1 del expediente.

51 CD ROM num. 1 de los antecedentes administrativos anexos al expediente.
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del SERVICIO DE ASEO compens6 con horas adicionales durante la
semana y los sabados su tiempo de trabajo de las vacaciones [...]” %2

(Destacado fuera de texto).

57.17. Copias de documentos por medio de los cuales, quienes prestaron sus
servicios en las instituciones educativas de Medellin manifiestan, aunque no de
manera uniforme, que durante el afio 2010 compensaron tiempo de vacaciones

de lunes a viernes durante una hora diaria y 4 horas los sabados®3.

57.18. Audio de la declaracion rendida por la sefiora Mariana Bolivar Vasquez,
supervisora de los trabajadores asociados a la parte demandante, en la que
sostiene que entre el 1.° y el 10 de enero de 2011, quienes prestaban servicios
de aseo a las instituciones educativas oficiales del Municipio de Medellin, se
encontraban en periodo de descanso; sin embargo, aclaré que, para compensar
el tiempo de receso, los empleados trabajaron de lunes a sabado horas

adicionales entre noviembre de 2010 y febrero de 20114,

57.19. Audios de las declaraciones rendidas por empleados de la parte
demandante; de las compariias aseguradoras; y de funcionarios de la Secretaria

de Educacién del Municipio de Medellin®.

57.20. Audio de la audiencia de alegatos de conclusion celebrada en las

instalaciones de la Contraloria General del Municipio de Medellin®¢,

57.21. Audio de la audiencia en la cual se emitio fallo de responsabilidad fiscal,

entre otros, contra la parte demandante®’.

52 Cfr. Folios 1 a 33 del cuaderno de pruebas nim. 1 del CD-ROM num. 1 del expediente.

53 Cfr. Folios 34 a 118 del cuaderno de pruebas nim. 1 del CD-ROM nim. 1 del expediente.
54 CD ROM num. 2 de los antecedentes administrativos anexos al expediente.

5 CD ROM num. 2 de los antecedentes administrativos anexos al expediente.

5% CD ROM num. 3 de los antecedentes administrativos anexos al expediente.

57 CD ROM num. 4 de los antecedentes administrativos anexos al expediente.
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57.22. Copia del Decreto num. 626 de 18 de marzo de 2005, “[...] Por medio del

cual se adopta el Manual de Interventoria del Municipio de Medellin [...]™8.

Soluciéon del caso concreto

58. Visto el marco normativo en la parte considerativa de esta sentencia y los
problemas juridicos planteados en esta providencia, la Sala procede a realizar el
analisis del acervo probatorio para, posteriormente, en aplicacién del silogismo
juridico, concluir el caso concreto refiriéndose, en primer lugar, a la congruencia
externa de la sentencia proferida en primera instancia; y, en segundo lugar, a los

argumentos planteados en el recurso de apelacion.

La gestion y responsabilidad fiscal

59. Esta Sala, empieza por indicar que, de la normativa transcrita supra, se llega

a las siguientes conclusiones:

i) La Contraloria General de la Republica y las contralorias departamentales y
municipales son las autoridades competentes para ejercer el control y vigilancia
sobre la gestion fiscal que la administracion, los particulares, y las entidades,
realicen respecto de los fondos o bienes del Estado; en ejercicio de esa
competencia, una vez establezca la existencia de responsabilidad fiscal, le
compete imponer las sanciones pecuniarias a que haya lugar; recaudar el monto

y ejercer la jurisdiccion coactiva.

i) La Contraloria General de la Republica y las contralorias departamentales y
municipales ejercen control fiscal sobre los particulares (personas naturales o
juridicas), siempre que manejen fondos o bienes del Estado, con la finalidad de
verificar que con aquellos se cumplan los objetivos que haya previsto la

administracion.

58 CD ROM num. 6 de los antecedentes administrativos anexos al expediente.
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iii) Determinada la existencia de operaciones fraudulentas o irregularidades, se
debe iniciar el juicio fiscal donde se debe determinar la responsabilidad de los
servidores publicos y de los particulares que, en ejercicio de la gestion fiscal o
con ocasion de esta, por accién o por omision causaron de forma dolosa o

culposa dafio al patrimonio del Estado.

iv) La ley definio la gestion fiscal como el conjunto de actividades econdmicas,
juridicas y tecnolégicas que realizan los servidores publicos y las personas de
derecho privado (naturales o juridicas), que manejan o administran recursos o
fondos publicos, entre otras circunstancias, tendientes a la recaudacion, manejo

e inversion de sus rentas para cumplir con los fines esenciales del Estado.

v) El objeto de la responsabilidad fiscal es obtener el resarcimiento del dafio que
se haya causado al patrimonio publico; su caracteristica principal es su caracter
autonomo e independiente; es decir, la accion fiscal y la atribucién de
responsabilidad es principal; por tanto, aunque existan otros medios judiciales o
administrativos para obtener la reparaciéon del dafio causado al patrimonio del

Estado, aquella se puede ejercer de manera directa.

vi) Legalmente, el dafio al patrimonio publico esta previsto como el menoscabo,
disminucion, perjuicio, detrimento, pérdida, uso indebido o deterioro a los bienes
0 recursos publicos, producto de una gestion fiscal antiecondémica, ineficaz,
ineficiente, inequitativa e inoportuna, causado por accién o por omision de los
servidores publicos o por los particulares que de manera dolosa o culposa

produzcan directamente o contribuyan al detrimento del patrimonio publico.

vii) La accidn fiscal caduca a los 5 afios del hecho generador del dafio sin que se
haya emitido auto de apertura del proceso de responsabilidad fiscal; término que
se cuenta desde el dia de la realizacion si se trata de actos o hechos
instantaneos; y desde el ultimo hecho o acto, si aquel es complejo, de tracto
sucesivo, permanente o continuado; el que se haya configurado la caducidad de
la accidn fiscal no impide que la reparaciéon del dafio causado al patrimonio del
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Estado se pueda obtener mediante accion civil o dentro de un proceso penal

ejercido por la contraloria o por la autoridad publica perjudicada.

viii) El fallo de responsabilidad procede cuando obre prueba que dé certeza del
dafio patrimonial y la responsabilidad del investigado; ii) el investigado o quien
rinda exposicion libre pueden pedir la practica de pruebas; iii) el dafio al
patrimonio y la responsabilidad del investigado puede demostrarse por cualquier
medio de prueba legalmente reconocido; iv) al proceso de responsabilidad fiscal
se puede trasladar cualquier prueba obrante validamente en un proceso judicial,
administrativo, disciplinario o de responsabilidad fiscal; v) los hallazgos
encontrados en las auditorias fiscales tienen validez probatoria siempre que se
hayan recaudado cumpliendo los requisitos de ley; vi) toda prueba recaudada sin
el lleno de los requisitos de ley o que afecte los derechos fundamentales del
investigado se debe tener como inexistente; y vii) el investigado puede
controvertir las pruebas a partir de la exposicion espontanea en la indagaciéon
preliminar o desde la notificacion del auto que da apertura al proceso de
responsabilidad fiscal.

ix) La ley 610 derogd parcialmente la Ley 42, entre ellos, el articulo 83; sin
embargo, el articulo 61 de la Ley 610 conservo, en lo esencial, el texto de la
norma derogada, al indicar: “[...] Cuando en un proceso de responsabilidad
fiscal un contratista sea declarado responsable, las contralorias solicitaran
a la autoridad administrativa correspondiente que declare la caducidad del
contrato, siempre que no haya expirado el plazo para su ejecucion y no se

encuentre liquidado [...]” (Destacado fuera de texto).

Andlisis jurisprudencial sobre la gestion fiscal y su configuraciéon en

relacion con los particulares

60. La Seccion Primera del Consejo de Estado, en providencia de 19 de mayo de

2016, proferida dentro del expediente con numero Unico de radicado
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680012333000201301024-01%°, explic6 que la responsabilidad fiscal
necesariamente debe recaer sobre el manejo o administracion de bienes,
recursos o fondos publicos, y respecto de los servidores publicos y particulares
gue tengan a su cargo bienes o recursos del Estado sobre los cuales tengan la
capacidad o poder de decisidn; de ahi que, en criterio de esta Sala, para atribuir
responsabilidad fiscal, resulte necesario estudiar las funciones a desempeniar por

el funcionario publico o el particular. Sobre el citado asunto, se dijo:

“[...] La responsabilidad fiscal se deduce por la afectacion del patrimonio
publico, tanto en forma dolosa como culposa, en desarrollo de actividades
propias de la gestién fiscal o vinculadas con ella, cumplida por los
servidores publicos y particulares, que manejen o administren bienes y
recursos del Estado.

Vale la pena puntualizar, que la responsabilidad fiscal debe
necesariamente recaer sobre el manejo o administracién de bienes y
recursos o fondos publicos, y respecto de los servidores publicos y
particulares que tengan a su cargo bienes o recursos del Estado, sobre
los cuales tengan capacidad o poder decisorio.

Al revisar detenidamente las funciones asignadas a la Jefe de la Oficina
Asesora en mencion, se observa que no encajan dentro del concepto de
gestion fiscal, por no estar referidas a la ordenacion, control, direccion,
administracién y manejo de los bienes o recursos de la entidad, o por
no implicar poder decisorio sobre dichos bienes o fondos.

Ademas, debe sefialarse que la misma denominacion del referido cargo “Jefe
de Oficina Asesora de Juridica”, es la que indica que éste tiene relacion con
funciones de asesoria, de conceptuar, absolver consultas y brindar soporte
legal, pero no involucra poder decisorio sobre bienes o recursos del
Estado, elemento necesario para pregonar responsabilidad fiscal [...]”
(Destacado fuera de texto).

61. La Secciéon Primera del Consejo de Estado, en providencia de 12 de
noviembre de 2015, proferida dentro del expediente con numero Unico de
radicado 050012331000200401667-01%°, en relaciéon con la manera en que se
debe determinar el ejercicio de gestion fiscal por un contratista, fue diafana

cuando expreso, lo siguiente:

59 Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera del Consejo de Estado. Sentencia de 19 de mayo
de 2016. Expediente nim. 680012333000201301024-01. M.P. Maria Elizabeth Garcia Gonzalez.

60 Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera del Consejo de Estado. Sentencia de 12 de
noviembre de 2015. Expediente nim. 050012331000200401667-01. M.P. Maria Claudia Rojas Lasso.
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“I...] La gestion fiscal, como elemento determinante de la
responsabilidad fiscal, se cumple siempre y cuando el particular,
maneje o administre fondos o bienes del Estado que le hayan sido
asignados o confiados, [...] para ello lo que procede es recurrir al texto
contractual para determinar con base en el objeto y laforma de pago de
la actividad o servicio pactados, si el particular asumié o no la
administracién y el manejo de recursos publicos que lo eleven a la
condicion de gestor fiscal [...]” (Destacado fuera de texto).

En la misma providencia esta Seccion fue diafana en manifestar, lo siguiente:

“[...] Segun las anteriores clausulas contractuales, el objeto de este contrato
era la implementacibn de un sistema de informacién por valor de
USD$285.900 que el IDEA le pagaba a la contratista de forma mensual,
previa presentacién de las respectivas facturas y cuentas de cobro. No
se estipul6 el pago de anticipo.

De acuerdo con la anterior prueba documental, se tiene acreditado que el
objeto de los contratos suscritos entre el IDEA y la sociedad BAAN
COLOMBIA Ltda., en ningin momento lo constituy6 la transferencia de
recursos o de fondos o de bienes de propiedad de la contratante a la
contratista para que ésta los administrara, de tal manera que se le pudiera
reconocer el ejercicio de la gestion fiscal.

Por el contrario, lo que se observa es que los contratos suscritos se
agotaban con la simple ejecucién material de unas labores especificas
y el suministro de equipos a cargo de la contratista, con tal de dar
cumplimiento a los objetos contractuales, pero por manera alguna en
el caso sub judice la contratista asumié actividades propias para el
logro de los cometidos estatales del Instituto para el Desarrollo de
Antioquia IDEA, situacién hipotética que si hubiera comportado gestion
fiscal en cabeza de BAAN COLOMBIA Ltda.

De tal suerte que lo que se tiene probado, es que en virtud de larelacién
contractual suscrita entre las partes en conflicto, la contratante se
obligaba a pagar a la contratista las facturas de cobro presentadas por
BAAN COLOMBIA Ltda., motivo por el que los dineros pagados por el
IDEA lo fueron a titulo de pago por la retribucién de una obligacion
cumplida por la actora, pero no lo fueron porque la contratista hubiera
recibido estos dineros a titulo de administradora de fondos o bienes
publicos [...]” (Destacado fuera de texto).

62. Los pronunciamientos expuestos supra estdn en concordancia con la
sentencia C-840 del 9 de agosto de 2001, proferida por la Corte Constitucional
que, al hablar sobre la intervencion directa o contribucion indirecta en la gestion

fiscal ejercida por los servidores publicos o por los particulares, manifestd lo

siguiente:
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“[...] Cuando el dafio fiscal sea consecuencia de la conducta de una
persona gue tenga la titularidad juridica para manejar los fondos o
bienes del Estado materia del detrimento, procedera la apertura del
correspondiente proceso de responsabilidad fiscal, sea que su
intervencion haya sido directa o a guisa de contribucién. En los demés
casos, esto es, cuando el autor o participe del dafio al patrimonio
publico no tiene poder juridico para manejar los fondos o bienes del
Estado afectados, el proceso atinente al resarcimiento del perjuicio
causado sera otro diferente, no el de responsabilidad fiscal. La
responsabilidad fiscal Unicamente se puede pregonar respecto de los
servidores publicos y particulares que estén juridicamente habilitados
para ejercer gestion fiscal, es decir, que tengan poder decisorio sobre
fondos o bienes del Estado puestos a su disposicion. Advirtiendo
que esa especial responsabilidad esta referida exclusivamente a los
fondos o bienes publicos que hallandose bajo el radio de accion del
titular de la gestion fiscal, sufran detrimento en la formay condiciones
prescritos por laley. La gestion fiscal esta ligada siempre a unos bienes o
fondos estatales inequivocamente estipulados bajo la titularidad
administrativa o dispositiva de un servidor publico o de un particular,
concretamente identificados [...]” (Destacado fuera de texto).

63. Ahora bien, es cierto que la Corte Constitucional, en esta providencia, se
pronuncio sobre la constitucionalidad de la expresién “[...] o con ocasion de ésta
[...]”, contenida en el articulo 1.° de la Ley 610 de 2000, en el sentido de sefialar
gue por conexidad proxima y necesaria para con el desarrollo de la gestion fiscal
guienes suscriben contratos con el Estado pueden, eventualmente, ser objeto de
responsabilidad fiscal; sin embargo, la Corte Constitucional aclaré que la
atribucién excepcional de responsabilidad fiscal por aplicacién de la expresion
citada supra esta supeditada a ciertos parametros, lo que, en criterio de esta Sala,
descarta la posibilidad de que aquella se pueda aplicar de manera objetiva. En

concreto, la Corte Constitucional, sefialo:

“[...] 5. Articulo 1 de laley 610 de 2000.

El demandante sostiene que el articulo 1 de la ley 610 de 2000 vulnera los
articulos 90 y 267 de la Constitucion, al establecer que el proceso de
responsabilidad fiscal se adelanta cuando se cause un dafio al patrimonio
del Estado por accion u omisioén en el ejercicio de la gestidn fiscal, o con
ocasion de ésta.

No obstante, de la lectura del cargo se desprende que la acusacion del actor
va dirigida solamente contra la expresion “o con ocasion de ésta”, pues
considera que con ella se permite a la contraloria adelantar procesos de
responsabilidad fiscal contra quienes no realizan de manera directa gestién
fiscal, lo cual infringe abiertamente el articulo 267 Superior, a cuyos términos
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el control se ejerce sobre la administracién y los particulares o entidades que
manejen fondos o bienes de la Nacion.

El articulo 1 de la ley 610 de 2000 define el proceso de responsabilidad fiscal
en la siguiente forma:

El proceso de responsabilidad fiscal es el conjunto de actuaciones
administrativas adelantadas por las Contralorias con el fin de determinar y
establecer la responsabilidad de los servidores publicos y de los particulares,
cuando en el ejercicio de la gestion fiscal 0 con ocasion de ésta, causen por
accion u omision y en forma dolosa o culposa un dafio al patrimonio del
Estado.

En primer lugar debe dilucidarse el contenido y alcance de la expresion “con
ocasion de ésta’, a efectos de determinar si con ella se podria dar pie a un
eventual rebasamiento de la competencia asignada a las contralorias en
torno al proceso de responsabilidad fiscal.

Entonces, ¢qué significa que algo ocurra con ocasién de otra cosa? El
diccionario de la Real Academia Espafola define la palabra ocasién en los
siguientes términos: "oportunidad o comodidad de tiempo o lugar, que se
ofrece para ejecutar o conseguir una cosa. 2. Causa 0 motivo porque se hace
0 acaece una cosa."

A la luz de esta definicién la locucion impugnada bien puede significar que la
gestion fiscal es susceptible de operar como circunstancia u oportunidad
para ejecutar o conseguir algo a costa de los recursos publicos, causando
un dafo al patrimonio estatal, evento en el cual la persona que se aproveche
de tal situacion, dolosa o culposamente, debe responder fiscalmente
resarciendo los perjuicios que haya podido causar al erario publico.

El sentido unitario de la expresién o con ocasion de ésta solo se justifica
en la medida en que los actos que la materialicen comporten una
relacién de conexidad préximay necesaria para con el desarrollo de la
gestion fiscal. Por lo tanto, en cada caso se impone examinar si la
respectiva conducta guarda algunarelacion para con lanociéon especifica
de gestion fiscal, bajo la comprensién de que ésta tiene una entidad
material y juridica propia que se desenvuelve mediante planes de accion,
programas, actos de recaudo, administracion, inversion, disposicion y
gasto, entre otros, con miras a cumplir las funciones constitucionales y legales
gue en sus respetivos ambitos convocan la atencién de los servidores publicos
y los particulares responsables del manejo de fondos o bienes del Estado.

De acuerdo con esto, lalocucion demandada ostenta un rango derivado y
dependiente respecto de la gestion fiscal propiamente dicha, siendo a la
vez manifiesto su caracter restringido en tanto se trata de un elemento
adscrito dentro del marco de la tipicidad administrativa. De alli que, segun se
vio en péarrafos anteriores, el ente fiscal debera precisar rigurosamente el
grado de competencia o capacidad que asiste al servidor publico o al
particular en torno a una especifica expresiéon de la gestion fiscal,
descartdndose de plano cualquier relacion técita, implicita o analdgica
que por su misma fuerza rompa con el principio de la tipicidad de la
infraccion. De suerte tal que sélo dentro de estos taxativos parametros

Calle 12 No. 7-65 - Tel: (57-1) 350-6700 - Bogota D.C. - Colombia

www.consejodeestado.gov.co



76

NUm. Gnico de radicacion: 050012333000201801146 01
Demandante: Cooperativa de Trabajo Asociado Recuperar

puede aceptarse validamente la permanencia, interpretacion y aplicacion
del segmento acusado.

Una interpretacion distinta a la aqui planteada conduciria al
desdibujamiento de la esencia propia de las competencias,
capacidades, prohibiciones y responsabilidades que informan la
gestién fiscal y sus cometidos institucionales.

Consecuentemente, si el objeto del control fiscal comprende la vigilancia del
manejo y administracion de los bienes y recursos publicos, fuerza reconocer
gue a las contralorias les corresponde investigar, imputar cargos y deducir
responsabilidades en cabeza de quienes en el manejo de tales haberes,
0 con ocasioén de su gestién, causen dafio al patrimonio del Estado por
accion u omision, tanto en forma dolosa como culposa. Y es que no
tendria sentido un control fiscal desprovisto de los medios y mecanismos
conducentes al establecimiento de responsabilidades fiscales con la
subsiguiente recuperacion de los montos resarcitorios. La defensa y
proteccion del erario publico asi lo exige en aras de la moralidad y de la
efectiva realizacion de las tareas publicas. Universo fiscal dentro del cual
transitan como potenciales destinatarios, entre otros, los directivos y
personas de las entidades que profieran decisiones determinantes de gestion
fiscal, asi como quienes desempefien funciones de ordenacién, control,
direccién y coordinacion, contratistas y particulares que causen perjuicios a
los ingresos y bienes del Estado, siempre y cuando se sitlen dentro de la
Orbita de la gestion fiscal en razén de sus poderes y deberes fiscales.

En concordancia con estos lineamientos estipula el articulo 7 de la ley 610:

“(...) unicamente procedera derivacion de responsabilidad fiscal cuando el
hecho tenga relacién directa con el ejercicio de actos propios de la gestiéon
fiscal por parte de los presuntos responsables’.

Y a manera de presupuesto el articulo 5 de esta ley contempla como uno de
los elementos estructurantes de la responsabilidad fiscal, “la conducta dolosa
0 culposa atribuible a una persona que realiza gestion fiscal”.
(Destacado original del texto).

En este orden de ideas la Corte declarara la exequibilidad de la expresion
"con ocasién de ésta", contenida en el articulo 1 de la ley 610 de 2000, bajo
el entendido de que los actos que la materialicen comporten una
relacién de conexidad préximay necesaria para con el desarrollo de la
gestion fiscal [...]".

64. Conforme con lo anterior, no toda accion u omision de los contratistas que
pueda derivar en un detrimento al patrimonio del Estado podra ser pasible de la
accion fiscal; aceptar lo contrario implicaria que la imputacién de responsabilidad
fiscal, respecto de los contratistas, opera de manera objetiva por el hecho de que
aguellos siempre estaran en una relacion proxima o cercana a la ejecucion de

recursos del Estado y, por ende, a la gestion fiscal.
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65. La Sala, por tener relacién directa con el asunto que se estudia y resultar
ilustrativo, considera pertinente referirse al concepto num. 80112-2008EE6493

de 14 de febrero de 2008 de la Contraloria General de la Republica.

66. En el concepto citado supra, el maximo ente de control, en relacién con la
atribucion de responsabilidad fiscal a los contratistas por conexidad proxima y
necesaria con la gestion fiscal entendié que aguella no opera de manera obijetiva;
por el contrario, establecié que tratandose de contratistas los funcionarios del
ente de control deben ir mas alla para concluir, entre otras, de la esencia de la
actividad que despliega el contratista, la configuracion de los requisitos
necesarios para imputar responsabilidad. Sobre el particular, la entidad publica,

expreso:

“I...] 2.3. CONTRATACION ESTATAL. Desarrollo Constitucional.

La Ley 80 de 1993 reformada recientemente por la Ley 1150 de 2007
desarroll6 la Constitucion Politica de 1991 en el tema de la Contratacion
Estatal. La funcion social que prestan los contratistas tiene como
contraprestacion unas obligaciones distintas a las del régimen general de
contratacion entre los particulares. La celebracion de contratos en principio
no es una funcion del Estado, por ello los fines de la misma no corresponden
de manera homogénea a los fines de la contratacion privada [...].

La Constitucion impone una obligacion social que repercute en todos los
temas en que participen los particulares dentro de la funcion publica, ajeno a
esto no es la contratacion. La contratacién implica obligaciones en el logro
de los fines estatales [...].

Pero donde con mas claridad se advierte la relacién entre el control fiscal con
su correspondiente responsabilidad y la contratacion estatal es en el articulo
65 del estatuto contractual [...].

El control fiscal sobre los contratos estatales es entonces una aplicacion
directa de las funciones de los organismos de control otorgadas de manera
directa por la Constitucién y la ley [...].

En todo caso en que el contratista desarrolle con recursos publicos
alguno de los verbos insertos en el articulo 3° de la Ley 610 de 2000 o
alguna otra conducta que implique el manejo o administracion de estos
recursos, estaremos ante la inminencia de la gestion fiscal.

Fundamental resulta para el auditor y posteriormente para el
investigador del drgano de vigilanciay control fiscal que es quien hace
el ejercicio silogistico entre la norma y el caso concreto, verificar y
probar la naturaleza de los recursos que han sido afectados. Pues si ho
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sabemos cual es el patrimonio afectado por el dafio, no podemos precisar si
se tiene competencia funcional o carecemos de ella.

En materia de contratacion estatal es ilustrativo, en los casos en que ya
esta determinada la naturaleza publica del patrimonio, examinar en las
obligaciones del contratista, en las clausulas contractuales, a que titulo
actua el particular en cada uno de los casos. Pues no por ser los
recursos estatales necesariamente el contratista es gestor fiscal, sino,
gue debe extraerse esta informacion de la naturaleza del contrato, la
esenciade la actividad que se despliegay el acuerdo de voluntades que
tiene un amplio espacio a partir de la Ley 80 de 1993.

En principio en materia de contratacion, la gestién fiscal corresponde a la
administracién publica y se desarrolla por servidores publicos; pero ello no
significa, que esta regla general no tenga importantes y amplias excepciones,
que desde luego, pueden ser pactadas por las partes [...]” (Destacado
fuera de texto).

67. Conforme con lo expuesto, los contratistas del Estado si pueden ser objeto
de atribucién de responsabilidad fiscal por conexidad proxima y necesaria con la
gestion fiscal, asi lo ha aceptado esta Sala®!; sin embargo, como se sefialg, una
conclusién en ese sentido por la Contraloria General de la Republica o las
contralorias del nivel territorial debe obedecer al estudio de las diferentes
situaciones que se hayan presentado durante la ejecucion de un contrato; para

el caso especifico, el de prestacion de servicios.

Ausencia de responsabilidad fiscal de la contratista Cooperativa de Trabajo
Asociado Recuperar con ocasion de la ejecucion del contrato num.
4600026771 de 2010

68. La Sala, atendiendo la ley y la jurisprudencia de esta Seccién del Consejo de
Estado®? donde, en relacién con el ejercicio de gestion fiscal ha precisado que: i)
la Contraloria General de la Republica y las contralorias territoriales son las
competentes para ejercer el control y vigilancia sobre la gestion fiscal de los
particulares - personas naturales o juridicas -, siempre que manejen fondos o

bienes del Estado y con la finalidad de verificar que con aquellos se cumplan los

61 Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera. Sentencia de 21 de enero de 2021. Exp.
25000234100020120053401. C.P. Nubia Margoth Pefia Garzon.

62 Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Primera. Sentencia de 6 de agosto de 2020. Exp.
76001233100120080125501. C.P. Hernando Sanchez Sanchez.
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objetivos que haya previsto la administracion; ii) detectada la existencia de
operaciones fraudulentas o irregularidades, se debe iniciar el juicio fiscal para
determinar la responsabilidad de los servidores publicos y de los particulares que,
en ejercicio de la gestion fiscal o con ocasion de esta, por accidon o por omision,
causaron de forma dolosa o culposa dafio al patrimonio del Estado; iii) la gestion
fiscal es posible respecto de servidores publicos y personas de derecho privado
(naturales o juridicas) que manejen o administran recursos o fondos publicos para
cumplir con los fines esenciales del Estado; iv) la responsabilidad fiscal, por
obligacion, recae sobre el manejo o administracion de bienes, recursos o fondos
publicos y respecto de los servidores publicos y particulares que tengan a su
cargo bienes o recursos del Estado sobre los cuales necesariamente tengan la
capacidad o poder de decision; y v) para atribuir responsabilidad fiscal a un
contratista del Estado, es indispensable verificar las clausulas contractuales y su
actividad; considera que en el asunto bajo estudio el recurso de apelacién
interpuesto por la parte demandada contra la sentencia dictada, en primera
instancia, por el Tribunal Administrativo de Antioquia, no esta llamada a

prosperar.

69. La Sala considera que, por su naturaleza o esencia, el contrato nuam.
4600026771 de 2010, suscrito entre la parte demandante y el Municipio de
Medellin, Secretaria de Educacion, es de aquellos que la Ley 80 de 1993 y la
jurisprudencia del Consejo de Estado reconocen como de prestacion de
servicios; lo anterior, porque es incuestionable que la parte demandante se obligd
a prestar unos servicios de aseo y mantenimiento a las 227 instituciones
educativas oficiales de la entidad territorial y esta, a su vez, se comprometio a
pagar, mes vencido, por ese servicio una vez aquel se hubiera recibido a
satisfaccion por el interventor del contrato que designé el Municipio de Medellin,

Secretaria de Educacion.

70. Ahora bien, la Sala observa que la parte demandada, mediante lo actos
administrativos acusados, le atribuyé responsabilidad fiscal a la parte
demandante por la suma indexada de $331.068.774, con ocasion de la ejecucion

del contrato citado supra.
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71. En especifico, esta Sala advierte que, para la parte demandada el
representante legal de la Cooperativa de Trabajo Asociado Recuperar era
responsable fiscal por conexidad proxima y necesaria con la gestion fiscal porque

con su actuacion contribuy6 al detrimento al patrimonio del Estado.

72. En los actos administrativos acusados la parte demandada adujo que a la
parte demandante le era atribuible responsabilidad fiscal porque mediante la
factura de cobro nim. 179121 de 2011, le solicitd a la Secretaria de Educacion
de Medellin que le pagara la suma de $869'913.076 por concepto del servicio de
aseo que le prestd entre el 1.° y el 25 de enero de 2011; cobro que, en
consecuencia incluyo, los dias comprendidos entre el 1.° y el 10 de enero de
2011 sin tener en cuenta que para esos dias: i) el contrato nim. 4600026771 de
2010 estaba suspendido; i) no existia autorizacion escrita para que se
compensara el tiempo que no se trabajaria entre el 1.° y el 10 de enero de 2011,

y iii) no se acredité que el tiempo que fue objeto de cobro se compensé.

73. En los actos administrativos acusados la parte demandada acepta que los
vinculados al procedimiento de responsabilidad fiscal reconocieron que el tiempo
si se compensé al indicar: “[...] aseguran los implicados, este tiempo fue
compensado entendiendo el horario tal como se dice en la circular, [...] es
decir, una hora diaria mas al horario habitual de 8 horas [...]”; es decir, el
interventor del contrato acepté que conocia de la existencia de la circular de 24
de noviembre de 2010, asi como la compensacion de tiempo correspondiente a
los dias comprendidos entre 1.° y el 10 de enero de 2011, periodo en que estaria
suspendido el contrato num. 4600026771 de 2010 (Destacado fuera de texto).

74. Para esta Sala, el hecho de que el interventor del contrato aceptara que
conocia la circular citada supra y la compensacion de tiempos alli dispuesta,
guarda correspondencia con la prueba documental relacionada en el numeral
57.8 de esta providencia, la cual acredita que la parte demandante, mediante
correo electronico enviado el 24 de noviembre de 2010 al malil

mariomufioz@medellin.gov.co, asignado al sefior Mario Antonio Mufioz Pimienta,
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interventor del contrato, le puso en conocimiento el contenido, se insiste, de la

circular.

75. La Sala observa en los actos administrativos acusados que la parte
demandada no acogi6 la aceptacion que de la existencia de la circular y la
compensacion de tiempos realizaron los implicados en el procedimiento de

responsabilidad fiscal; lo anterior, bajo las siguientes consideraciones:

i) la circular se expidié cuando aun no existia suspension del contrato; ii) en el
contrato no se sefial6 qué compensacion se haria por los dias en que estuviera
suspendido; iii) en el acta de liquidacién del contrato no se hizo referencia a la
suspensién del contrato ni a la compensacion del tiempo; iv) la circular no se
suscribié por el representante legal y el jefe se aseo de la parte demandante; v)
la circular, para su validez ante el contratante, debia estar suscrita por el
representante legal; es decir, existir un acta en la que se estableciera la
compensacion del tiempo por los dias en que estuvo el contrato suspendido; vi)
no existe prueba que los rectores de las instituciones educativas recibieron la
circular; y vii) el interventor no elaboré los recibos a satisfaccidon que acrediten

dias y tiempo compensado en cada una de las instituciones educativas.

76. La Sala, en estos puntos centra su atencion porque respecto a que la circular
se expidié cuando aun no existia la suspensién del contrato no observa de qué
manera podia resultar conducente para atribuir responsabilidad fiscal a la parte
demandante; para la Sala, el hecho de que antes de suspender el contrato se
hubiera dado la directriz de compensar un tiempo que no se trabajaria con
ocasion de las vacaciones en las instituciones educativas, no acredita la
presencia de una irregularidad con la capacidad de materializar una relacién
proximay necesaria con la gestion fiscal, mas aun cuando ni en la ley o el contrato
nam. 4600026771 de 2010, se prohibe actuar en ese sentido.

77. En cuanto a que en el contrato no se sefialé qué compensacion se haria por
los dias en que estuviera suspendido, la Sala considera que tampoco es un

argumento del cual se pudiera deducir una actuacion contraria a la contratacion
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estatal; por el contrario, en el paragrafo 3.° de la clausula décima del contrato, el
Municipio de Medellin, Secretaria de Educacion, autorizo al interventor para “7...]
realizar ajustes y modificaciones a los aspectos técnicos del objeto del mismo
[...]” dentro de los cuales, como se dej6 sentado en el numeral 57.5 de esta
providencia, se encontraban los de: i) reunirse con el coordinador del contratista
para discutir novedades referentes al desarrollo del contrato; y ii) labores
de aseo y su periodicidad; distinto es que el interventor, faltando a sus
obligaciones legales, obviara informar directamente al Municipio de Medellin,
Secretaria de Educacion, que se compensaria un tiempo durante el cual los
colegios oficiales del municipio estarian en vacaciones; responsabilidad que bajo
ningun aspecto puede ser atribuible a la parte demandante, mas aun cuando en
el expediente estd demostrado que esta, el 24 de noviembre de 2010, si remitié
al Subsecretario de Educacion del Municipio de Medellin, mediante correo

electrénico, copia de la circular.

78. La Sala, respecto a que en el acta de liquidacion del contrato no se hizo
referencia a la suspension del contrato ni a la compensacion del tiempo, debe
decir que de acuerdo con el manual de interventoria del Municipio de Medellin,
esa obligacion no existe, de manera que, aducir como una falta la inexistencia de
una referencia escrita a los aspectos citados supra, para colegir que si se incurrio
en responsabilidad fiscal, se traduce en exigir el cumplimiento de un requisito no

previsto en el ordenamiento juridico.

79. En referencia a que la circular no se suscribio por el representante legal y el
jefe se aseo de la parte demandante y que, para su validez ante la parte
demandante tenia que estar suscrita por el representante legal y existir un acta
en la que se estableciera la compensacion del tiempo por los dias en que estuvo
suspendido el contrato, la Sala considera que la parte demandante no explico de
donde concluyé que la circular, por medio de la cual se comunico la
compensacion de tiempos, para su validez, debia estar suscrita por el
representante legal de la parte demandante; tampoco indic6 cual fue la razon de
orden juridico o contractual para determinar que se requeria de la suscripcion de

un acta por medio de la cual se estableciera la compensacion del tiempo por el
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tiempo en que estuvo suspendido el contrato; es decir, el estudio para deducir la
existencia de responsabilidad fiscal no descansa en argumentos solidos que
permitieran colegir, por accion u omision, detrimento al patrimonio del Estado por

conexidad préxima y necesaria con la gestion fiscal.

80. Esta Sala, acerca de que en el expediente administrativo no existia prueba
gue los rectores de las instituciones educativas habian recibido la circular, debe
resaltar que la afirmacién es contraria a la realidad porque esta probado, en el
numeral 57.8. de esta providencia, que la Cooperativa de Trabajo Asociado
Recuperar, mediante correo electrénico del 24 de noviembre de 2010, remitié a
cada una de las instituciones educativas del Municipio de Medellin, copia de la
circular informandoles sobre la compensacién de tiempos; tanto que dentro de
las pruebas que aportd la parte demandada existen varias certificaciones
expedidas por rectores en las que sostienen que los trabajadores asignados a
sus instituciones educativas si compensaron el tiempo; documentos que no se

han tachado de falsos.

81l. La Sala acepta que las certificaciones no se expidieron por las 227
instituciones educativas en que se prestaron los servicios de aseo y
mantenimiento; sin embargo, el hecho de que no se contara con la totalidad de
las certificaciones no podia ser un argumento valido para concluir que el servicio
no se presté y que, por ello, la parte demandante cobrd un servicio que nunca
existio incurriendo con ello en una relacion préxima y necesaria con la gestion

fiscal causante del detrimento al patrimonio del Estado.

82. En criterio de esta Sala, no se puede desconocer que dentro de la actuacion
administrativa®?® se practicaron varias declaraciones y se recaudaron documentos
suscritos por trabajadores de la parte demandante quienes manifestaron que si
compensaron el tiempo durante el cual el contrato num. 4600026771 de 2010 se

encontraria suspendido; no obstante, la parte demandada desestimo las pruebas

63 Aunque dentro de los actos administrativos la parte demandada manifiesta que los documentos
pertenecen a la sociedad Brilladora la Esmeralda, esta Sala observa que a la actuacion administrativa si se
aportaron documentos y declaraciones relacionados con la Cooperativa de Trabajo Asociado Recuperary a
estos es que se alude en esta providencia.
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porque en su parecer se trataba de meras afirmaciones carentes de prueba,
como si en esta materia la ley hubiera establecido como tarifa legal la

demostracion mediante documento escrito.

83. Ahora bien, la Sala acepta lo expuesto en el fallo de responsabilidad fiscal
respecto a que el Subsecretario de Educacion de Medellin, sefior Luis Alfonso
Barrera Sossa, manifesté que él era el encargado de gestionar para el personal
que trabajaba en aseo todo lo relacionado a sus labores por fuera del horario y
el envio de avisos y comunicaciones en ese sentido; sin embargo, tampoco
puede desconocer que este funcionario de la entidad territorial admitié que era
obligacion del interventor avisarle cualquier novedad; es decir, si el interventor no
informé que la parte demandante estaba autorizada para compensar tiempo, tal
actuar no es imputable a aquella; ademas no se comprende de qué manera el
funcionario citado supra pretendia evadir su responsabilidad, cuando dentro del
expediente esta acreditado que mediante correo electrénico de 24 de noviembre
de 2010 se le dio a conocer el contenido de la circular por medio de la cual se
informaba la manera en que el tiempo durante el cual la instituciones educativas

se encontrarian en vacaciones se compensaria.

84. Véase como, la parte demandada sefal6é que el Subsecretario de Educacion
de Medellin no dej6 “[...] la minima anotacion frente a la manida compensacion
laboral y se conformd6 con los comentarios de oidas en el sentido de que en
algunas instituciones se estaba compensando [...]” lo anterior denota que el
funcionario si tenia conocimiento de la existencia de una compensacion de
tiempos, diferente es que por accion o por omision la haya consentido, incluso al
momento de firmar el acta de liquidacién del contrato donde no objet6 o dejé
anotacion sobre el hecho de la suspension que fue objeto de investigaciéon y, por
el contrario, incluyé dentro del objeto de la liquidacién el “[...] concepto de
servicios prestados del 01 de enero al 25 de enero [...]” de 2011 (Destacado

fuera de texto).

85. En criterio de esta Sala, la conducta descrita no puede ser trasladada a la

parte demandante para sefialar que, como el Subsecretario de Educacion de
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Medellin no dej6 documento escrito en el que precisara: i) qué tiempo se
compenso; ii) la coordinacion de la extension de horarios; y iii) aviso a los
vigilantes de las instituciones educativas, ello se constituia en prueba para
concluir “[...] que no hubo compensacion del 1 al 10 de Enero de 2011 [...], motivo
por el cual la parte demandante realiz6 el cobro y recibié el pago de un servicio
gue no presto derivando en una relacion proxima y necesaria con la gestion fiscal

causante del detrimento al patrimonio del Estado.

86. La Sala, en cuanto a que el interventor no elaboré los recibos a satisfaccion
gue acrediten dias y tiempo compensado en cada una de las instituciones
educativas no es prueba de que el tiempo no se haya compensado; por el
contrario, las actuaciones del Subsecretario de Educacion de Medellin; del
interventor designado por el Municipio; y las pruebas testimoniales y
documentales aportadas al proceso demuestran que existia autorizacion y el
tiempo si se compenso; ademas, en el acta final de liquidacion se dejo sentado
que dentro de los documentos presentados se encontraban los recibos a
satisfaccion expedido por el interventor; entonces, si la administracion municipal
no aporté al procedimiento administrativo los recibos a satisfaccion, se insiste, no
es una conducta imputable a la parte demandada porque contractualmente el
pago procedia cuando esta aportara la factura de cobro acompafiada de todos
los soportes de recibo a satisfaccion del servicio prestado por parte del
interventor; de ahi que si eventualmente el funcionario no cumplié con su deber
contractual, fue su actuacién la que en principio condujo a que se pagara la
factura de cobro que incluia el cobro de compensacion de tiempo por los dias
comprendidos entre el 1.° y el 10 de enero de 2011.

87. La Sala, de los actos administrativos acusados advierte que la parte
demandada acepto que si bien “...] el seior ARMANDO MONTOYA BAENA,
quien fungio como Contratista y representante legal de Recuperar, no puede ser
catalogado como gestor fiscal [...]”; dicha circunstancia no lo liberaba de
responsabilidad fiscal en los términos de la sentencia C-840 de 2001 de la Corte
Constitucional porque “...] los particulares también son susceptibles de ser

responsabilizados fiscalmente por conexidad préxima y necesaria con la
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gestion fiscal [...]”; de lo que concluy6 que ...] el sefior ARMANDO MONTOYA
BAENA, dada su calidad de Contratista y teniendo en cuenta su
comportamiento, el cual estrib6 en disponer los cobros mensuales del
contrato No 4600026771 de 2010 segun documentacion obrante, entre los
cuales se encuentra la factura No 179121 del 1 de julio de 2010, que incluy6
los dias del 1 a 10 de Enero de 2011, lapso para el cual el contrato
4600026771 se encontraba suspendido y tiempo que conforme al anélisis
probatorio ut-supra no se compenso [...] lo erige en presunto responsable
de segundo orden o indirecto [...]” (Destacado fuera de texto).

88. La Sala, sin embargo, atendiendo los argumentos expuestos supra considera
que en este especifico asunto no se reunian los presupuestos necesarios para
afirmar que la actuacion desplegada por la parte demandante la constituia en
responsable fiscal por conexidad préxima y cercana con la gestion fiscal, en el
entendido que esta acreditado que: i) el Subsecretario de Educacién de Medellin
conocia el contenido de la circular de 24 de noviembre de 2010; y ii) documental

y testimonialmente se demostré que el tiempo si se compenso.

89. En criterio de esta Sala, la atribucidn de responsabilidad fiscal contra la parte
demandante por conexidad préxima y cercana con la gestion fiscal, procederia
si: i) dentro del expediente no obrara prueba de la compensacion de los tiempos;
i) que los funcionarios del Municipio de Medellin nunca tuvieron conocimiento de
la existencia de esa compensacion; y iii) que, en efecto, el pago se obtuvo
fraudulentamente mediante la presentacion de una cuenta de cobro sin el lleno
de los requisitos contractuales; no obstante, ninguna de las situaciones
numeradas esta demostrada, motivo por el cual, en principio, no se advierte que

a la parte demandante se le pudiera atribuir responsabilidad fiscal.

90. Ahora bien, la Sala reconoce que entre el 1 y el 10 de enero de 2011 el
contrato num. 4600026771 de 2010 se encontraba suspendido y que la factura
gue se presentd para el cobro envolvia esos dias sin consideracién a que el
tiempo compensado al parecer se dio entre noviembre y diciembre de 2010 y

enero y febrero de 2011; sin embargo, esta situacion en relacion con la parte
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demandante podria ser causa de investigacion; sin embargo, no de una de
caracter fiscal porque esta demostrado, de acuerdo con la naturaleza del contrato
de prestacion de servicios y las clausulas contractuales en él inmersas, que el
servicio se presto y se recibio; en consecuencia, cualquier actuacion que se
pudiera adelantar contra la Cooperativa de Trabajo Asociado Recuperar y su

representante legal seria de otra clase pero, se insiste, no de caracter fiscal.

91. La Sala considera que el argumento de la parte demandada, segun el cual,
de conformidad con el articulo 119 de la Ley 1474 de 2011, existe responsabilidad
solidaria entre el ordenador del gasto, los contratistas y quienes coadyuven con
el detrimento patrimonial, motivo por el cual a la parte demandante si se le podia
atribuir responsabilidad fiscal, no esta llamado a prosperar porque, en el caso
concreto, ante la probada ausencia de prueba que la actuaciéon de la parte
demandante si estd en conexidad proxima y necesaria con la gestidn fiscal,
tampoco es posible hablar, en el caso concreto, de responsabilidad solidaria; la
conclusién anotada encuentra asidero en la sentencia C-338 de 4 de junio de
2014%, conforme a la cual ‘...] La aplicacion de los efectos de
la solidaridad sélo tiene lugar ante la existencia de un presupuesto juridico:
gue se sea responsable en materia fiscal. Una vez esto ha sido determinado,
lo Unico que la naturaleza solidaria de la obligacion permite es el cobro del total
de los perjuicios causados a cualquiera de los deudores que, con base en su
actuar doloso o gravemente culposo, hayan sido encontrados responsables

[...]” (Destacado fuera de texto).

92. Para la Sala, en cuanto a los argumentos de la apelacion que interpuso el
Municipio de Medellin, en el sentido de que la condena por indexacién debio
dirigirse en contra de la Contraloria General de Medellin por ser la entidad que
expidié los actos administrativos acusados; considera que, en efecto, el a quo
debié disponer que esa indexacion la reconociera el ente de control en el

entendido que fue la actuacién que adelantd la causante de los perjuicios a la

64 Corte Constitucional. Sentencia de 4 de junio de 2014. M.P. Alberto Rojas Rios.
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parte demandante; en consecuencia, en este aspecto se modificara la sentencia

proferida en primera instancia.

Conclusiones de la Sala

93. Esta Sala, atendiendo lo anterior, considera que la sentencia de 23 de octubre
de 2019, proferida en primera instancia por el Tribunal Administrativo de
Antioquia se debe confirmar en lo que respecta a los ordinales primero, terceroy
cuarto; y modificar en lo relacionado con el restablecimiento del derecho previsto
en el ordinal segundo; lo anterior porque: i) se encuentra demostrado que la parte
demandante, con su actuar y en este especifico asunto, no incurrié en gestion
fiscal por conexidad préxima y necesaria; y ii) los actos administrativos anulados,
expedidos por la parte demandada, ocasionaron el perjuicio que pide resarcir la

parte demandante.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Primera, administrando justicia, en nombre de la

Republicay por autoridad de la ley,

1. RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR los ordinales primero, tercero y cuarto de la sentencia
proferida, en primera instancia, el 23 de octubre de 2019, por el Tribunal
Administrativo de Antioquia, por las razones expuestas en la parte motiva de esta

providencia.

SEGUNDO: MODIFICAR el ordinal segundo de la sentencia proferida, en
primera instancia, el 23 de octubre de 2019, por el Tribunal Administrativo de

Antioquia, el cual quedara como se sefiala a continuacion:

“[...] SEGUNDO: En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho,
SE ORDENA al Municipio de Medellin que reintegre a la Cooperativa de
Trabajo Asociado Recuperar, el dinero que le entreg6é con el fin de dar
cumplimiento al fallo de responsabilidad fiscal contenido en la Resolucion
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nam. 011 de 6 de diciembre de 2017; confirmado mediante auto de 2 de
enero de 2018, por las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia.

A titulo de restablecimiento del derecho, se CONDENA a la Contraloria
General de Medellin, a pagar a la Cooperativa de Trabajo Asociado
Recuperar, la indexacion de la suma que el Municipio de Medellin entregue
a la parte demandante, con ocasion del cumplimiento de lo dispuesto en esta
providencia [...]".

TERCERO: En firme esta providencia, DEVOLVER el expediente al Tribunal
Administrativo de Antioquia.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Se deja constancia de que la anterior sentencia fue leida, discutida y aprobada
por la Sala en la sesion de la fecha.

ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES OSWALDO GIRALDO LOPEZ
Presidente Consejero de Estado
Consejero de Estado
Con salvamento de voto

NUBIA MARGOTH PENA GARZON HERNADO SANCHEZ SANCHEZ
Consejera de Estado Consejero de Estado
Con salvamento de voto

JAIME HUMBERTO TOBAR ORDONEZ
Conjuez

CONSTANCIA: La presente providencia fue firmada electronicamente por los integrantes de la Seccién
Primera en la Sede electronica para la gestion judicial, SAMAI. En consecuencia, se garantiza la
autenticidad, integridad, conservacioén y posterior consulta, de conformidad con la ley.
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