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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA

Consejero Ponente: OSWALDO GIRALDO LOPEZ

Bogota, D.C. veinte (20) de febrero de dos mil veinte (2020)

Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicacion: 25-000-23-41-000-2013-01700-01

Actor: LUIS HUMBERTO CASTRILLON RODRIGUEZ
Demandado: CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA

Tesis: No es nulo por infringir las normas en las que deberia
fundarse el fallo que declaré fiscalmente responsable al
demandante por actuar con negligencia en calidad de
miembro de la junta directiva de la Industria de Licores
del Valle al aprobar unos planes promocionales vy
otrosies al contrato de comercializacién que dieron lugar
a un detrimento patrimonial.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala procede a decidir el recurso de apelacion interpuesto por el
sefior LUIS HUMBERTO CASTRILLON RODRIGUEZ en contra de la
sentencia proferida el 29 de mayo de 2014 por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccidon Primera, Subsecciéon B, que

denegd las pretensiones de la demanda.
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I. ANTECEDENTES

1.1. LA DEMANDA

El actor, actuando por conducto de apoderado judicial, en ejercicio del
medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho previsto por
el articulo 138 de la Ley 1437 del 18 de enero de 2011%, presentd
demanda? en contra de la Contraloria General de la Republica, para lo

cual formuld las siguientes pretensiones:

o]

14. Que se declare la nulidad parcial del siguiente Acto Administrativo
respecto del sefior LUIS HUMBERTO CASTRILLON RODRIGUEZ:

FALLO DE SEGUNDA INSTANCIA DENTRO DEL PROCESO DE
RESPONSABILIDAD FISCAL N° 6-007-11, expedido por la
Contraloria General de la Republica’.

24, Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, se impartan las siguientes drdenes
y condenas:

- Se disponga que el sr. LUIS HUMBERTO CASTRILLON RODRIGUEZ
no esta obligado a reconocer suma alguna al Tesoro Publico, en virtud
del Fallo con Responsabilidad Fiscal solidaria que siguidé en su contra la
Contraloria General de la Republica.

- Se ordene el reintegro de las sumas que llegase a pagar en virtud
de dicho Fallo con Responsabilidad Fiscal Solidaria.

- Se ordene a la Subdireccién Ejecutiva de Cobro Coactivo de la
Contraloria General de la Republica, para que se cese el cobro de la
condena impuesta en los fallos demandados. Igualmente, para que se
levanten las medidas cautelares que se hayan decretado en virtud del
correspondiente Acto Administrativo.

- Se ordene a la Contraloria General de la Republica excluir del
Bo/et/'q de Responsables Fiscales al sefior LUIS HUMBERTO CASTRILLON
RODRIGUEZ.

L por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

2 Folios 2 a 3 del cuaderno de primera instancia nro. 1.

% Esta pretension fue adicionada mediante memorial radicado el 8 de agosto de 2003,
en el siguiente sentido: "Modificado por el auto N° 0193 del 4 de diciembre de 2012,
proferido por la Contraloria General de Republica dentro del cual se modificé la suma
del detrimento patrimonial objeto del fallo a TREINTA Y NUEVE MIL SEISCIENTOS
CUARENTA Y TRES MILLONES SEISCIENTOS SIETE MIL CUATROCIENTOS OCHENTA Y
SEIS PESOS ($39.643.607.486), auto notificado el dia 7 de Diciembre de 2012 (folios
268 a 269).
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34, La Entidad demandada darad cumplimiento a la sentencia en los
términos de los Arts. 176 y 177 del C.C.A.

44, Que se condene a CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA, al
pago de las costas del juicio, expensas y agencias en derecho, en la
cantidad que determine esa corporacion, siguiendo los lineamientos del
art. 171 del C.C.A., en concordancia con el Cddigo de Procedimiento
Civil.

[..]”
1.2. Normas invocadas como infringidas y concepto de violacion

El demandante considera que con la expedicion del acto acusado se

vulneraron los siguientes articulos:

Constitucion Politica: 6, 29, 90 y 121.
Ley 610 de 2000%:1, 2, 4, 5, 6, 23 y 53.
Ley 99 de 1993: 111.

Ley 388 de 1997: 56 literal j y 61.
Decreto 1420 de 1998: 1, 3y 12.

Como cargo unico de violacion alegd la infraccion de las normas en las
gue deberia fundarse el acto administrativo y la violacién de norma

superior, lo que sustenté asi°:

Después de hacer un andlisis del principio de legalidad a la luz de los
articulos 2, 6 y 29 de la Constitucidon Politica, sefialé que la causal de
nulidad invocada se configuré por la inobservancia deliberada de los
elementos de la responsabilidad fiscal, “/la aplicacién indebida del
articulo 107 de Ley 99 de 1993”, el desconocimiento del principio de la

buena fe y por la violacion del derecho al debido proceso.

Aludié: “de la misma forma, con este acto administrativo se lesionan los
intereses o derechos del sr. LUIS HUMBERTO CASTRILLON RODRIGUEZ,
teniendo en cuenta que en [é]estos se le condena a pagar
solidariamente la suma de SEIS MIL CUATROCIENTOS SETENTA Y TRES
MILLONES SEISCIENTOS DIECIOCHO MIL DOCE PESOS

4 “Por la cual se establece el tréamite de los procesos de responsabilidad fiscal de
competencia de las contralorias”.
5> Folios 18 a 26 del cuaderno de primera instancia nro.1.
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($6.473.618.012). Por lo tanto, es clarisimo el perjuicio econdmico que

se le causa a mi representado con los actos demandados”.

En cuanto a la culpa grave que se le endilgd al actor en el proceso de
responsabilidad fiscal, indicd que no incurrié en la misma, toda vez que
no obré movido por ninguna intencién que pudiera enmarcarse de dicha
manera sino con base en los conceptos técnicos presentados a la junta

directiva por la gerencia de la Licorera.

Arguyo que en la diligencia de version libre rendida por el gerente de la
Industria Licorera, éste explicdé que en todas las asambleas se
presentaron los conceptos cientificos y estudios técnicos para llevar a
cabo las modificaciones del contrato de comercializacion, situacidon que

no fue tenida en cuenta por el érgano de control.

Acerca del desconocimiento al principio de la buena fe, estimé que el
proceso adelantado en su contra debid estar revestido en todo momento
de su acatamiento y se le violé esa garantia constitucional, de manera
que pretender derivar responsabilidades subjetivas y tan gravosas de

una conducta exenta de culpa es desproporcionada e inconstitucional.

Frente a la violacion del derecho al debido proceso, arguyd que no se
observa que en los fallos que acad se cuestionan la Contraloria haya
refutado los argumentos juridicos y facticos expuestos por los
investigados ni se le dio ninguna validez a las apreciaciones de los
representantes judiciales de los demas miembros de la junta directiva

de la Industria de Licores del Valle.

II. TRAMITE DEL MEDIO DE CONTROL

2.1. La demanda® correspondié por reparto al Tribunal Administrativo de
Cundinamarca- Seccidon Primera - Subseccién B, magistrado Carlos

Enrigue Moreno Rubio, quien por auto del 29 de julio de 2013 la

6 La demanda fue radicada el 8 de julio de 2013 como se observa del sello de
radicacidn visible a folio 28 del cuaderno de primera instancia nro.1.
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inadmitié’, para que se precisaran los actos administrativos
demandados, se adecuaran las pretensiones, fuera estimada

razonadamente la cuantia y se aportara copia de la demanda y anexos.

2.2. Por auto del 20 de agosto de 2013 se admitid la demanda y se
ordend la notificacion a la Contraloria General de la Republica, a la

Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado y el Ministerio Publico®.

2.3. La Contraloria General de la Republica, a través de apoderado
judicial, mediante escrito radicado el 7 de octubre de 2013, esto es, en
oportunidad, contesté la demanda oponiéndose a las pretensiones, para

lo cual expuso en concreto?:

Que no es cierto que el demandante haya cumplido sus funciones como
miembro de la junta directiva de la Industria de Licores del Valle, por
cuanto en la actuacion administrativa que se adelantd en su contra se
demostré que fue negligente y omitid ejercer los controles y la

supervisidn para preservar el patrimonio publico.

Arguyé que tampoco es cierto que los planes promocionales fueran
usuales en el giro de los negocios de las licoreras del pais, ni que

obedecieran a las necesidades y requerimientos de la empresa.

Afirmé que es falso que las decisiones adoptadas por la junta directiva
en relacién con los planes promocionales se hayan justificado en
estudios técnicos, dado que los soportes que refiere el actor
corresponden a otros asuntos y por ello es desacertado indicar que

actuaron amparados por el principio de confianza legitima.

Refirid que las decisiones adoptadas en el proceso de responsabilidad
fiscal, se profirieron con base en Ley 222 de 1995, la Ley 489 de 1998,
el Decreto Departamental 1041 de 1982 y el estatuto orgdnico de la

Industria de Licores del Valle, normas aplicables a las Empresas

7 Folios 266 del cuaderno de primera instancia nro.1.
8 Folios 273 y 274 del cuaderno de primera instancia nro. 1.
° Folios 285 a 298 del cuaderno de primera instancia nro.1.
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Industriales y Comerciales del Estado en relacién con los deberes y
responsabilidades del gerente general y los miembros de la junta
directiva dada su naturaleza juridica; ademas, que de conformidad con
lo establecido por el articulo 85 de la Ley 489 de 1998, es posible
aplicarles normas de derecho privado.

En consecuencia, dado que las Empresas Industriales y Comerciales del
Estado se rigen por el derecho privado no resulta extrafio que para
determinar la responsabilidad de los administradores se pueda acudir a
las normas del Cddigo de Comercio, modificado en su libro II por la Ley
222 de 1985.

Acoté que en el proceso fiscal se probd que durante el periodo 2008 -
2010 se adoptd un plan promocional de unidades de producto que
superd el porcentaje razonable del 6.4% del plan de ventas lo cual
generd un detrimento patrimonial de $17.022.231.176 y ademas un
detrimento por concepto de tributos dejados de percibir por el
departamento del Valle que ascendid a la suma de $19.507.365.504, lo
gue arrojo una suma total de $39.643.607.486 pesos.

Advirtié que el detrimento patrimonial cuyo resarcimiento ordend el acto
acusado no proviene de la cesién que se hizo del contrato de
comercializacion ni de su prérroga sino de los planes promocionales
adoptados por la empresa durante el periodo 2008-2010 y de los
otrosies que se hicieron que no estuvieron sustentados en estudios
técnicos o financieros ni obedecieron a criterios objetivos, tal como se
advierte con claridad de lo expuesto en el capitulo de cuantificacion del

dano contenido en el acto acusado.

Aseverd que la existencia de los estudios para la adopcién de los
referidos planes promocionales no podia acreditarse con una declaracion
e insistid en que los estudios invocados por el actor en su defensa se
adelantaron por temas como la cesion y prérroga del contrato, aspectos

de los que no se derivd ningun tipo de responsabilidad fiscal.
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Aludié que el demandante no puede alegar que se haya desconocido el
principio de la buena fe dado que incurrid en conductas negligentes y
basdé su defensa en la existencia de unos estudios que no estan
acreditados dentro del proceso ni tampoco determindé sobre qué

aspectos dejo de pronunciarse la entidad demandada.

Hizo referencia a lo dispuesto por la Corte Constitucional en la sentencia
C-512 de 2013 al declarar la exequibilidad de algunas disposiciones de
la Ley 1474 de 2011, con el objeto de destacar que el articulo 118 de la
citada norma no desconoce la presuncién de inocencia, el principio de la
buena fe ni la regla sobre antecedentes penales y contravencionales

prevista en el articulo 248 de la Constitucion.

Propuso como excepcion la de inepta demanda por considerar que las
causales de nulidad invocadas en la demanda carecian de

fundamentacion.

2.4. El 27 de enero de 2014 se llevo a cabo la audiencia inicial de que
trata el articulo 180 de la Ley 1437 de 2011, en la cual se negd la
solicitud de acumulacion del proceso formulada por el apoderado de la
parte demandante; se declar6 no probada la excepcion de inepta
demanda; se fijo el litigio; fue abierto el proceso a pruebas; se considerd
innecesario realizar audiencia de alegaciones y juzgamiento y se corrid
traslado a las partes y al Ministerio Publico para que presentaran
alegatos de conclusién y rindiera el concepto, respectivamentel?, los
cuales fueron presentados en oportunidad; el Ministerio Publico guardé

silencio.

2.5. El apoderado de la parte actora presentd el 11 de febrero de 2014,
solicitud de suspension provisional del acto acusadol!l, la cual fue

denegada mediante proveido del 24 de abril del mismo ano!2.

10 Folios 339 a 342 obra el acta de la audiencia y a folio 343 el CD de la misma, del
cuaderno de primera instancia nro.1.

1 Folios 390 a 401 del cuaderno de primera instancia nro. 1.

2 Folios 434 a 442 del cuaderno de primera instancia nro. 1.
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III. EL FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

La Secciéon Primera, Subseccién B del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca mediante sentencia del 29 de mayo de 2014, negd las
pretensiones de la demanda y condend en costas a la parte actora, con

fundamento en lo siguiente!3:

Afirmd que de la lectura del acto acusado se podia extraer que la
Contraloria General de la Republica si tuvo en cuenta todos los
elementos de la responsabilidad fiscal para atribuir al demandante la

conducta que se le endilgé.

Senalé que el ente demandado encontré probada la existencia de un
dafio al patrimonio publico, representado en los ingresos dejados de
percibir por el Departamento del Valle del Cauca y la Industria de
Licores del Valle por concepto de las degustaciones aprobadas por la
junta directiva de esta ultima; mismas que significaron una disminucién
en los tributos que se debian percibir por la distribucion de un producto

elaborado por dicha industria.

Agregd que, de igual forma, se acreditdé el nexo de causalidad entre la
conducta asumida por el actor en calidad de miembro de la junta
directiva de la Industria Licorera y el dafio patrimonial cuestionado, toda

vez que éste se origind en la implementacién del plan promocional.

Manifestd que el demandante aceptdé que dentro de las funciones que le
correspondian como miembro de la junta directiva, acorde con lo
establecido por el articulo 17 del Acuerdo niumero 026 del 3 octubre de
1994, estaban las de controlar el funcionamiento de la empresa;
aprobar las inversiones y operaciones que debia realizar la empresa;
aprobar los acuerdos, traslados, adiciones que se originaran con cargo a
los recursos propios de la industria, de conformidad con las

disposiciones legales emitidas por la Secretaria de Hacienda.

13 Folios 444 a 471 del cuaderno de primera instancia nro.1.
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Indicd que por lo anterior el sefior Castrilldn Rodriguez debié emplear
toda la diligencia y cuidado en la aprobacion de los planes y programas
adoptados por la Industria de Licores del Valle, verificar que los mismos
se ajustaran a sus politicas y fines, y ejercer el control respectivo,
gestién que no se cumplid, dado que el érgano de control verificd que se
aprobd un plan promocional nocivo para los intereses del ente territorial

y de la licorera.

Sobre los soportes técnicos del referido plan promocional sostuvo que la
parte actora no los discrimind ni los aporté al expediente, motivo por el
cual no logré desvirtuar lo consignado en los actos demandados y, pese
a que en las actas de reunion de la junta directiva se hizo referencia a
unos conceptos técnicos, no se pudo establecer con certeza que
correspondieran a la implementacion del programa publicitario objeto

del proceso de responsabilidad fiscal.

Ademas, afirmd que todos los miembros de la junta directiva tenian la
responsabilidad de analizar el contenido de tales estudios y no podian

excusarse en el actuar del gerente del érgano directivo.

Aseverd que lo dicho por la parte demandante en cuanto a que su
actuacion nunca estuvo motivada por un interés oscuro o arbitrario no
tiene la fuerza suficiente para desvirtuar que incurrié en el
incumplimiento de sus funciones; hizo un analisis sobre la definicién
doctrinal del dolo, la culpa levisima y la culpa grave, para concluir que,
en concepto de la Contraloria General de la Republica, se acreditaron los

presupuestos de la responsabilidad.

Explicd que se aplicd a los investigados la Ley 222 de 1995, en su
calidad de miembros de la junta directiva de la Industria de Licores del
Valle, entidad que, dada su naturaleza juridica y atendiendo Ilo
establecido por el articulo 85 de la Ley 489 de 1998, le resultaban

aplicables las normas de derecho privado.
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Coligido con fundamento en lo anotado, que la parte demandante no
logré desvirtuar los elementos de la responsabilidad fiscal o que se haya
incurrido en irregularidad alguna en la investigacion adelantada en su

contra.

Sobre la vulneracion del principio de buena fe advirtio que la parte
actora no expresd en forma concreta las razones por las cuales ello
ocurrié y por ende no habia lugar a hacer ninglin pronunciamiento al
respecto; no obstante, asi el actor hubiese actuado de buena fe, no
estaba exento de la responsabilidad derivada del incumplimiento de sus

funciones.

Agrego que el sefior Castrilldn Rodriguez no podia justificarse en indicar
qgue confid en los informes presentados por el gerente de la Industria de
Licores del Valle para obtener la aprobacion del plan promocional
cuestionado, dado que tenia el deber de examinar, indagar y confrontar
los informes y conceptos, sin que pudiese trasladar de forma exclusiva

la responsabilidad al gerente.

Frente a la violacién al derecho al debido proceso, anoté que de la
lectura de los actos acusados se podia establecer que fue precisamente
con base en los argumentos traidos por el hoy demandante que se
calificé su conducta y se adoptd la decisidon debatida, sin que le asista
razon al afirmar que tales argumentos no fueron considerados al

resolver en segunda instancia del proceso de responsabilidad fiscal.

En razén a lo expuesto concluyé que no se le daria prosperidad al Unico
cargo formulado en contra del acto demandado y denegé las

pretensiones de la demanda.

IV. EL RECURSO DE APELACION
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Inconforme con lo decidido por el a quo, el apoderado de la parte actora
interpuso recurso de apelacion y para sustentarlo manifestd lo

siguientel4:

En cuanto a las funciones de la junta directiva y el incumplimiento de las

mismas:

Afirmé que en la sentencia de primera instancia se hace referencia a la
falta de observancia de las funciones legalmente atribuidas al sefior
Castrilldbn Rodriguez por haber aprobado un plan promocional, cuando
éste fue informado durante los aifos 2008, 2009 y 2010 que el contrato
de comercializacion estaba cumpliendo su objeto, que las ventas
estaban por encima del limite acordado, los ingresos eran 6ptimos y se
atendian a cabalidad las funciones de la empresa y los logros

planteados.

Destacd que dentro las funciones propias de la junta directiva de la
Industria de Licores del Valle no estaba la de efectuar la interventoria y
control del contrato de comercializacion, ni verificar la parte operativa
de la empresa, actividades que correspondian al subgerente comercial y
de mercadeo y al comité de mercadeo, por lo que es un absurdo que se
haya cuestionado al demandante por obligaciones ajenas a sus
competencias y lo que interesaba a la junta era que el contrato

estuviera dando los resultados esperados.

Transcribié el contenido de la declaracidon rendida en el proceso fiscal
por la sefiora Paula Andrea Martinez Vélez, quien para el momento de
los hechos se desempefiaba como subgerente comercial de la empresa,
para sefalar que dicha prueba no fue analizada de forma integral; acoté
que esta persona fue la encargada de desarrollar y explicar los planes
promocionales que se cuestionan y que los mismos si se fundamentaron

en estudios previos presentados ante la junta directiva.

14 Folios 475 a 544 del cuaderno de primera instancia nro. 2, también allegd el 4 de
diciembre de 2014 folios 60 a 65 del cuaderno principal de segunda instancia nro. 1,
un memorial de “ampliacion del recurso de apelacion”, que se radicé de forma
extemporanea, razon por la que no se tendra en cuenta para abordar este estudio.
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Afirmd que ni en el auto de imputacién ni en el fallo de responsabilidad
fiscal se establecié cual fue la accidn u omision atribuida a la junta
directiva y que la Contraloria General de la Republica no logré demostrar
que el demandante hubiese tenido conocimiento de irregularidades
frente a la cuales haya guardado silencio; asegurdé que el ente
demandado se limité a afirmar que no actué con el debido cuidado y
diligencia, bajo apreciaciones subjetivas carentes de soporte normativo
y jurisprudencial.

Considerd que la junta directiva de la Industria de Licores del Valle
atendié las funciones que le fueron asignadas en los estatutos y en ese
punto llamd la atencidén que el fallo de responsabilidad fiscal refiriéndose
al nexo causal dispuso que la norma que establece las funciones de la
junta es el Decreto 1041 de 1982, el cual no rige desde hace muchos
afios y dentro de las funciones que estaban enmarcadas en el estatuto
de la Industria de Licores del Valle adoptado mediante el Acuerdo nro.
26 de 2003, se indicaron cuales eran las de la junta directiva, dentro de
las cuales no estaba la de aprobar planes promocionales ni hacerles

seguimiento y control.

Estimé que debieron separarse las responsabilidades empresariales
tanto de la junta directiva como del gerente de la empresa y el
recurrente en su calidad de secretario de planeacién departamental
ocupd un puesto en la junta directiva de la Industria de Licores del Valle
atendiendo el mandato de los estatutos adoptado mediante el Acuerdo
nro. 26 del 3 de octubre de 1994 cuya funciones son coherentes con las
definidas en la Ley 489 de 1998 en su articulo 90, las cuales cumplié a
cabalidad, asi como lo estatuido en el articulo 11 del Decreto 1041 de
1982, modificado por el articulo 17 del Acuerdo nro. 26 del 3 de octubre
de 1994.

Violacion de la garantia de favorabilidad del imputado de

responsabilidad fiscal:
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Ante la comprobacién de la ausencia de dolo en la conducta desplegada
por su poderdante como gestor fiscal, lo procedente en la segunda
instancia del proceso administrativo era proferir un fallo sin
responsabilidad fiscal, por lo que cuestiond que se haya mantenido la
existencia de culpabilidad para cambiar de forma inconsulta la
imputacion a culpa, lo que en su criterio desconoce el precedente
judicial sentado en la sentencia SU- 620 de 1996 de la Corte

Constitucional.

Estimé que en el ambito exclusivo de la culpa fiscal, la culpa grave es la
Unica capaz de comprometer la responsabilidad del gestor fiscal,
agregando que cualquier otra consideracion descarta la posibilidad de
graduarla como si sucede en otros escenarios e impacta de manera

negativa el nlcleo esencial del debido proceso.

Violacion del derecho fundamental al debido proceso:

El recurrente estimd que se infringid este derecho en tanto de forma
intencional fueron desconocidos los articulos 38, 39 y 85 de la Ley 489
de 1998 aplicables a las EICE del nivel territorial “al preferir,
erroneamente, hacer efectivas normas de derecho privado sobre
responsabilidad de los administradores de sociedades mercantiles a un
empleado de una EICE que se rige por normas especiales, con el fin de
precipitar una responsabilidad fiscal solidaria de mi cliente respecto de

los demas imputados, que es inexistente”,

Agregd que los fallos de responsabilidad fiscal de primera y segunda
instancia incurrieron en una ostensible violacion de la ley al subsumir en
la situacién de su poderdante el régimen de responsabilidad civil de los
administradores de sociedades mercantiles, contenido en los articulos
22, 23 y 24 de la Ley 222 de 1995, pese a que éste no tiene conexidad
material alguna con el supuesto bajo el cual debe responder “el gerente”
(sic) general de la Industria de Licores del Valle, cuando las EICE se

rigen por normas de derecho publico.
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Aplicacién errénea del Estatuto General de Contratacion:

Asegurd el apoderado del recurrente que se utilizaron de manera
erronea normas especiales propias del Estatuto General de Contratacién
Administrativa para reprochar la celebracién de la cesidn y prdérroga del
contrato de distribucion objeto de reproche cuando el régimen de

contratacién de la Industria de Licores del Valle es de derecho privado.

Aplicacion de una responsabilidad solidaria:

En el recurso se indico: “las decisiones demandadas violan el articulo 90
de la Constitucion Politica, pues imputan una responsabilidad fiscal
solidaria a mi poderdante, para luego responsabilizarlo en primera
instancia con base en una decision “salomdnica” de division prorrateada
de la obligacion de resarcir al erario, y finalmente, confirmarle la
responsabilidad otra vez, pero bajo la premisa de la solidaridad, con
base en el articulo 119 de la Ley 1474 de 2011, cuando la entidad

accionada debia aplicar la excepcion de inconstitucionalidad”.

Anadié que se desconocio el articulo 90 constitucional porque tanto en
primera como en segunda instancia aplicaron una responsabilidad fiscal
solidaria al senor Luis Humberto Castrillén y a los demas responsables

fiscales lo que considera abiertamente inconstitucional.

Aleg6 que la obligacién que se deriva de resarcir al erario cuando en la
responsabilidad fiscal concurren varios autores no es solidaria ni

divisible en partes iguales sino conjunta.

Explicd6 que en Colombia la solidaridad de la responsabilidad civil
extracontractual consagrada en el articulo 2344 del Cddigo Civil
responde a la preocupacion del legislador de asegurar la reparacién total

del dafio, es decir, la solidaridad de los civilmente responsables pero de
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manera contraria en el derecho publico ocurre algo diferente y cabe
distinguir entre la solidaridad de la responsabilidad patrimonial del
Estado para con los terceros y la solidaridad de la responsabilidad

patrimonial de los servidores publicos para con el Estado.

Aseverod: “de aceptarse la responsabilidad fiscal solidaria de los varios
servidores publicos implicados en el proceso de responsabilidad fiscal
Rad. No. 6-007-11, tanto el despacho de la doctora MARTINEZ BRAVO
como el de la doctora MORELLI RICO se exonerarian, sin ninguna
justificacion razonable, de tener que acreditar, en las distintas etapas en
que asi la reconocieron, mediante pruebas que permitan arribar a la
certeza sobre su existencia, uno de los elementos constitutivos de la
responsabilidad fiscal: el nexo causal entre la conducta dolosa o
gravemente culposa atribuible al gestor fiscal y el dafo patrimonial al
Estado”.

En consecuencia, atendiendo lo previsto por los articulos 53 y 54 de la
Ley 610 de 2000, cuando no haya prueba que conduzca a la certeza de
uno de los elementos que estructuran la responsabilidad fiscal en
concreto de la relacidn de causalidad entre el comportamiento del
agente y el dafo ocasionado al erario lo que procedia en lugar de
decretar la responsabilidad solidaria era un fallo sin responsabilidad

fiscal.

Por otra parte el recurrente intituld6 como “cuestiones varias” las

siguientes:

- Considerd necesario para cuantificar el detrimento patrimonial traer a
colacién un derecho de peticion interpuesto por el sefior Doney Ospina,
el cual permitia concluir que el fallo de segunda instancia presentaba
errores aritméticos en lo referente al volumen tanto de ventas como del
volumen real del producto promocional del periodo 2008, 2009 y 2010,

coligiendo que los planes promocionales no causaron detrimento alguno.
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- Que el 17 de diciembre de 2010 se hizo una solicitud irregular de
control excepcional sobre la Industria de Licores del Valle por parte del
gobernador del departamento del Valle del Cauca cuando no se trata de
un ente territorial; ademas de que la contraloria departamental habia
proferido previa revision de la cuenta de la Industria de Licores del Valle

los fenecimientos correspondientes a las vigencias 2008, 2009 y 2010.

- Falta de competencia de la Contraloria General de la Republica para
admitir el control excepcional sobre la Industria de Licores del Valle, por
cuanto no se trata de una entidad territorial sino de una empresa

industrial y comercial del Estado.

- Declaratoria de impacto nacional del proceso nro. 6-007-11 por parte
de la Contraloria General de la Republica: advirtid que la Contralora
General de la Republica declaré esta investigacion como de impacto
nacional y dispuso su traslado a la Unidad Anticorrupcion, lo que
consideré6 comprometid el concepto del superior jerarquico e incurrié en

violacion manifiesta del principio de imparcialidad.

Por las anteriores razones solicitd fuera revocada la sentencia de
primera instancia y en su lugar se acceda a lo solicitado en las

pretensiones de la demanda.

El recurso fue concedido por auto del 26 de junio de 201415,

V. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

5.1. El recurso de apelacién fue asignado mediante acta individual de
reparto del 25 de agosto de 20141 al despacho del entonces Consejero
de Estado Guillermo Vargas Ayala, quien en proveido del 30 de octubre
de 2014, analiz6 que en el auto admisorio de la demanda se habia
omitido ordenar la notificacion a los terceros interesados, por lo que se

configuraba la causal de nulidad establecida en el numeral 8 del articulo

15 Folio 957 del cuaderno principal de la primera instancia.
16 Folio 2 del cuaderno principal de segunda instancia.
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133 del Codigo General del Proceso y en los términos previstos por el
articulo 137 del mismo ordenamiento, requirid a las partes para que
aportaran las direcciones de notificacion de aquellos, con el objeto de

ponerles en conocimiento tal irregularidad?”.

5.2. Por auto del 25 de junio de 2015 se declaré saneado el proceso,
bajo el entendido que los terceros interesados convalidaron la actuacién
surtida por el a quo’8 y no era necesario declarar la nulidad por su falta
de vinculacién dado que no les asistia un interés directo en el resultado
mismo en la medida que las resultas de la decision solo beneficiarian al
actor!®; en el mismo proveido se admitidé el recurso de apelacion;
mientras que por auto del 21 de agosto de 2015 se negd la solicitud de
pruebas formulada con la alzada (documentales e inspeccion judicial)?? y
en providencia del 29 de septiembre de 2015 se corridé traslado para

alegar de conclusién?,

5.3. El recurrente presentd escrito descorriendo el traslado en
oportunidad, donde ademas de reiterar algunos de los argumentos
expuestos en el recurso de apelacién, trajo a colacion la decisidon
adoptada por esta Seccion en el proceso con radicado
nro.1100103240002012003030022 que ordend la suspension provisional

del acto acusado.

Lo anterior, por estimar que la entidad demandada, al emitir el fallo de
segunda instancia, impuso una condena solidaria en aplicacion del
articulo 119 de la Ley 1474 de 2011, cuando dicha norma no se

encontraba vigente para el momento en que inicié la investigacién que

17 Folios 10 a 13 del cuaderno principal de segunda instancia.

18 Folios 46 a 57 del cuaderno principal de segunda instancia

19 Por cuanto la posible prosperidad de las pretensiones de la demanda solo
beneficiarian al actor, en razén a lo dispuesto en el articulo 189 de la Ley 1437 de
2011.

20 Folios 97 a 100 del cuaderno principal de segunda instancia.

2IFolio 113 del cuaderno principal de segunda instancia, ademas de la parte
demandante y la demandada presentaron alegatos de conclusién el apoderado del
senor Juan Carlos Abadia y el sefor Doney Ospina Medina, personas a las que en el
inicio de la actuacién de segunda instancia se les atribuyd la calidad de terceros
interesados, tales escritos que no seran tenidos en cuenta en razéon a que dichas
personas no fueron vinculadas al proceso tal y como quedd establecido en el auto del
25 de junio de 2015.

22 mediante providencia del 30 de septiembre de 2013.
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condujo a la mentada decisidon; solicité tomar en cuenta dicho

pronunciamiento al momento de abordar el estudio del caso?3.

5.4. El apoderado de la Contraloria General de la Republica en escrito
radicado en tiempo, ademdas de reiterar lo expuesto en sus

intervenciones en la primera instancia, sefial$?4:

Que la parte demandante no pudo demostrar ningun vicio que derivara
en la declaratoria de nulidad de los actos administrativos demandados,
toda vez que éstos fueron expedidos dentro del marco de las
competencias y atribuciones de la Contraloria General de la Republica
respetando los derechos al debido proceso, defensa y audiencia de los

implicados.

Asegur6é que en el auto de segunda instancia demandado se hizo un
juicioso analisis probatorio, a través del cual se demostré que el plan
promocional implementado por la Industria de Licores del Valle no
obedecia a una estrategia promocional cuidadosamente disefada con el
fin de alcanzar objetivos concretos, sino que se adoptd un sistema

promocional que desbordaba todo criterio razonable.

Adujo que lo dispuesto en el acto administrativo cuestionado sobre el
dafio y su cuantificacién podia resumirse de la siguiente forma:

“r..]

Cuadro 1

2008 2009 2010
Unidades 348.295 1.724.083 2.379.714
en
promocion
Unidades 10.185.451 11.491.007 10.351.785
vendidas

De acuerdo a lo anterior, entre los aflos 2008 y 2009, se incremento
la promocién en 1.375.788 unidades de producto, es decir en un
395%, arrojando un incremento en las ventas de 1.305.556, que
corresponde a un porcentaje del 13%. (Ver cuadro 2). Entre los anos
2009 y 2010, se incrementd la promocion en 655.631 unidades, esto

23 Folios 124 a 130 del cuaderno principal de segunda instancia.
24 Folios 198 a 212 del cuaderno principal de segunda instancia.
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es, el 38%, pero las ventas efectivas disminuyeron con relacion al
afo 2009 en 1.159.222 unidades de producto, es decir un 10%.

Cuadro 2
Unidades de producto Variacién entre 2008 y| Variacién entre 2009
y
2009 2010
Incremento promocién 1.375.788 655.631
Incremento porcentual 395% 38%
Variacién ventas 1.305.556 -1.159.222
Variacion porcentual 13% -10%

Como se observa, el aumento en las unidades de promocién no
lograron generar ventas efectivas superiores a 11.500.000 unidades
de producto, como se muestra en el cuadro 1 y el grafico 1, e incluso
el aumento excesivo de unidades de promocion del 395% y 38% que
se evidencia en los afios 2009 y 2010 respectivamente, como se
muestra en el cuadro 2, en el primer afio solo generd un 13% de
aumento de ventas, mientras que en el afo 2010 no genero
absolutamente ningun aumento; por el contrario, las ventas
efectivas disminuyeron en mas de 1.000.000 de unidades. Ver
cuadro 2 y grafico 1.

(...) fendmeno que se agrava en el afio 2010 cuando se elevo el
porcentaje de promocion hasta el 23% con un resultado contrario a
una gestion eficaz, dado que las ventas cayeron a un nivel del 89%
del mercado. Ver grafico 3 [...]".

Sobre la aplicacion de la Ley 1474 de 2011 sefalé que la apertura del
proceso de responsabilidad fiscal nro. 006 de 2011 se dio el 7 de abril
de dicho afio y que la citada norma fue promulgada el 12 de julio de la
misma anualidad y no el 12 de julio de 2012 como lo indicd el
recurrente; por lo tanto, era procedente que el drgano de control diera

aplicacion al articulo 119 de la citada ley.

Frente a la solidaridad, indicé que en materia de responsabilidad no se
trata de una figura existente solo a raiz de la expedicién de la Ley 1474
de 2011, sino que se venia aplicando en esta clase de procesos?® por
disposicion del articulo 2344 del Cédigo Civil, con el fin de asegurar la

reparacion total del dafo.

25 Apoyd su conclusiéon citando un aparte de la obra Gestion del Proceso de
Responsabilidad Fiscal de sefior Pablo César Diaz Barrera y un pronunciamiento del
Consejo de Estado, Seccién primera, sentencia del 27 de marzo de 2003, M.P. Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo, nimero de radicacién 199648501 (7370)
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En relacidon con el pronunciamiento emitido por esta Corporacién dentro
del radicado 11001032400020120030300, por medio del cual se
suspendid provisionalmente el acto atacado, arguyd que la Contraloria
General de la Republica hizo uso de los recursos procedentes y ademas
solicitd la nulidad de toda la actuacién por falta de competencia del
Consejo de Estado para decidir medios de control de nulidad vy
restablecimiento del derecho con cuantia, nulidad que fue decretada a
partir del auto admisorio de la demanda mediante providencia del 30 de
septiembre de 2013 y se ordend la remisidon del expediente al Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, asignandosele el nuevo numero de
radicacion 25 000 23 41 000 2014 00287 00, proceso en el que se negd
la solicitud de suspension provisional de los actos administrativos

enjuiciados mediante auto de 3 de septiembre de 2014.

Con base en las citadas consideraciones, solicitd denegar las
pretensiones de la demanda y confirmar la sentencia de primera
instancia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,

Seccion Primera Subseccion B.

Por ultimo, el sefior Agente del Ministerio Publico guardé silencio.

VI. CONSIDERACIONES DE LA SALA

6.1. Competencia

De conformidad con lo establecido en los articulos 237 de la Constitucidn
Politica, 11, 34 y 36 de la Ley Estatutaria de Administracion de Justicia-
Ley 270 del 7 de marzo de 1996, 150 de la Ley 1437 de 2011,
modificado por el articulo 615 de la Ley 1564 de 2012, y 13 del Acuerdo
80 del 12 de marzo de 20192® expedido por la Sala Plena de la
Corporacion, esta Seccién es competente para conocer de la presente

demanda.

% Que compilé y actualizé el Reglamento del Consejo de Estado.
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6.2. Hechos probados

En el proceso se encuentra acreditado lo siguiente:

6.2.1. El sefor Luis Humberto Castrilldn Rodriguez se desempend como
Secretario de Planeacion del Departamento del Valle de Cauca, en el
periodo comprendido entre el 10 de enero de 2008 y el 29 de diciembre
de 2010; en atencidén a dicha calidad y con fundamento en el Acuerdo
nro. 15 del 18 de junio de 199527, hacia parte de la Junta Directiva de la

Industria de Licores del Valle.

6.2.2. La Industria de Licores del Valle adelanté un proceso de invitacidon
abierta para la contratacién de la distribucion y venta de sus productos
en el Departamento del Valle del Cauca, la cual culminé con la
adjudicacion a la Union temporal Comercializadora Logistica Integral
S.A.%8,

6.2.3. Como consecuencia de ello, entre la Industria de Licores del Valle
y la Uniéon Temporal Comercializadora Logistica Integral S.A., se celebro
el 7 de abril de 2008 el contrato nro. 20080035, con el objeto de
realizar “la distribucion y comercializacion de productos de consumo
masivo, que garantice la distribucion y venta de los productos que
fabrique, comercialice y/o distribuya la Industria Licorera del Valle,
referidos en todo caso a la categoria de licores en el Departamento del
Valle del Cauca”?, con un término de duraciéon de tres (3) afos,

prorrogables.

6.2.4. En la cldusula novena del citado contrato, se establecid lo
siguiente en relacion con la promocién y publicidad de los productos de
la Industria Licorera:

"[...] Corresponde a la INDUSTRIA fijar y desarrollar las politicas de

promocion y publicidad, asi como la ejecucion presupuestal del Plan
Estratégico de Promocion y Publicidad de Mercadeo.

2 Folios 74 y 75 del cuaderno principal.

%8 Memoria extendida, antecedentes, carpeta principal nro. 2 “540527 MARIBEL
CAVANZO PRF 6-007-11 LICORES DEL VALLE C. PRINCIPAL 2 (336 - 396)"

% Memoria extendida, antecedentes, carpeta principal nro. 2 “540527 MARIBEL
CAVANZO PRF 6-007-11 LICORES DEL VALLE C. PRINCIPAL 2 (336 - 396)".
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La ejecucion del Plan Estratégico de Promocion y Publicidad de
mercadeo, corresponde a las partes en forma conjunta, para lo cual
se adelantaran Comités semanales de Mercadeo, previa convocatoria
realizada por el Subgerente Comercial y de Mercadeo de la empresa
estatal, entre funcionarios y asesores externos de la Subgerencia
Comercial y de Mercadeo de LA INDUSTRIA y los Jefes Comerciales y
de Mercadeo del CONTRATISTA[...]".

6.2.5. Acorde con lo estipulado en la clausula décima quinta del mismo
contrato nro. 20080035, la interventoria, supervisién y control, quedd a
cargo del Subgerente Comercial y de Mercado de la Industria; “Sin
perjuicio de las facultades de vigilancia y control que le atribuyen las
normas vigentes sobre el tema, a las entidades estatales;, LA
INDUSTRIA se reserva la facultad de revisar los libros de contabilidad
del CONTRATISTA en todo cuanto se relacione con la promocion y venta
de los productos a que se refiere el presente documento, e igualmente
le asiste el derecho de supervisar tanto la comercializacion de sus

productos como el servicio a la clientela”3!.

6.2.6. La Junta Directiva de la Industria de Licores del Valle expidio los

siguientes actos:

(i) El Acuerdo 05 del 27 de marzo de 2008 “por medio del cual se
aprueba un plan promocional con producto, se otorga una herramienta
promocional para el impulso de los productos de la industria y se

autoriza una delegacion para contratar’32.

(ii) El Acuerdo nro. 10 del 5 de agosto de 2008, “"por medio del cual se
modifica el Acuerdo No. 05 de marzo 27 de 2008733,

(iii) El Acuerdo nro. 3 del 5 de marzo de 2009 “por medio del cual se
aprueba un plan promocional para el impulso de los productos de la

Industria de Licores del Valle"34,

% Memoria extendida, antecedentes, carpeta principal nro. 2 “540527 MARIBEL
CAVANZO PRF 6-007-11 LICORES DEL VALLE C. PRINCIPAL 2 (336 - 396).

81 Ibidem.

%2 Memoria extendida, antecedentes, carpeta principal nro.2, (fls. 336-396) PDF. Pagina
22.

% Memoria extendida, antecedentes, carpeta principal nro.2, (fls. 336-396) PDF. Pagina
23.
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(iv) Por Acta nro. 003 del 1 de marzo de 2010, aprobd el plan

promocional para el impulso de los productos3>.

6.2.7. En desarrollo de las anteriores determinaciones la Industria de
Licores del Valle y el contratista suscribieron las siguientes actas de

acuerdo:

(i) Nro. 1 del 7 de agosto de 2008, por medio de la cual la Industria
Licorera reconoce un estimulo en producto equivalente hasta el 4% del
total del producto comprado y comercializado por la Unién Temporal

Comercializadora Logistica Integral S.A. durante la vigencia 20083°.

(ii) Nro. 2 del 5 de mayo de 2009, por medio de la cual se definen las
politicas para el plan publicitario comercial 2009-2011, entre otras

disposiciones3’.

(iii) Nro.3 del 3 marzo de 2010, por medio de la cual se ratifican como
politicas del plan publicitario y comercial para el periodo 2009-2011, las
contenidas en el acta del 5 de mayo de 2009, entre otras

disposiciones38,

6.2.8. Atendiendo lo aprobado por la misma junta, se suscribieron al
contrato 20080035 los otrosies nro. 01 del 10 de diciembre de 2008
donde se cambid la forma de pago al contratista3®; el nimero 02 del 13
de abril de 200949, alli también se cambié la forma de pago de manera
temporal hasta el 31 de diciembre de 2009%!; nro.3 del 6 de marzo de

2009, mediante el cual se modificd la clausula novena del contrato y se

3% Memoria extendida, antecedentes, carpeta principal nro.2, (fls. 336-396) PDF.
Paginas 28 y 29.

% Memoria extendida, antecedentes, carpeta principal nro.2, (fls. 336-396) PDF. Pagina
52.

% Folios 695 a 696 del cuaderno de pruebas nro. 2

% Folios 697 a 704 del cuaderno de pruebas nro. 2

% Folios 705 a 707 del cuaderno de pruebas nro. 2

% En el sentido que el valor del producto, el impuesto al consumo, el IVA y demas
cargos debian ser pagados por el contratista en las cuentas que la Industria
designara en efectivo, transferencia electréonica o cheque de gerencia dentro de los
8 dias siguientes a la facturacion.

40 Folios 662 a 663 del cuaderno de pruebas nro. 2

41 En el sentido que el valor del producto, la participacién al departamento, y demas
cargos, debian ser cancelados por el contratista en las cuentas que la Industria
designara, en efectivo, transferencia electrénica o cheque de gerencia dentro de los
30 dias siguientes a la facturacion.
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adiciond un paragrafo*?; nro. 4 del 29 de enero de 2010 que amplid el
objeto del contrato a la distribucién y venta de los productos que
fabrique, comercialice y/o distribuya la Industria, referidos a la categoria
de licores, toda clase de bebidas destiladas o fermentadas, las no
destiladas, las espirituosas, esencias y demas componentes vy
subproductos de licores; nro. 05 del 8 de marzo de 201043y 6 del 23 de
julio de 201044, por medio de los cuales nuevamente se modificod la
cldusula 9 del contrato 20080035 de 2008.

6.2.9. El 3 de junio de 2009, se aprobd la cesidon del contrato nro.
20080035 suscrito entre la Industria de Licores del Valle y la Unidn

Temporal Comercializadora Logistica S.A%>.

6.2.10. El 22 de noviembre de 2010, el Contralor Auxiliar para el control
fiscal remitié a la gerente de la Industria de Licores del Valle el informe
de la visita fiscal en el que afirma se verifico la ejecucidén del plan
comercial vigencia 2009- 2010 suscrito entre la Industria de Licores del
Valle y la Uniéon Temporal Comercializadora Integral S.A.S., del mismo
se destaca“:

"[...] Revisada la informacidn suministrada por la Industria de Licores

del Valle se concluye:

1. El Plan Promocional es un mecanismo comercial utilizado por la
Industria desde vigencias anteriores a la suscripcion del contrato
de distribucion en el afio 2008.

42 Memoria extendida, antecedentes, carpeta principal nro.2, (fls. 336-396) PDF.
Folios 32 a 33. La modificacidén de la clausula novena consistié en que correspondia
a la Industria de Licores del Valle fijar y desarrollar las politicas de promocion vy
publicidad de mercadeo y que la ejecucion del plan estratégico de promocion vy
publicidad de mercadeo correspondia a las partes en forma conjunta, para lo cual se
debian adelantar comités mensuales de mercadeo, previa convocatoria realizada por
el Subgerente Comercial y de Mercadeo. Asi como un paragrafo segun el cual el
contratista se comprometia a ejecutar el plan comercial y publicitario 2009
entregado por la Industria de Licores del Valle, el cual comprendia las ferias en los
diferentes municipios, estimulos a canales de distribucién, conciertos, material
publicitario y eventos que promocionaran el consumo de licores.

43 Folios 672 a 677 del cuaderno de pruebas nro. 2

44 Folios 678 a 694 del cuaderno de pruebas nro. 2

4> Memoria extendida, antecedentes, carpeta principal nro.2, (fls. 336-396) PDF. Folios
42 a 44.

% Memoria extendida, antecedentes, carpeta principal nro. 3 (fls. 530-600) PDF. Folios
1a8.
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2. El Plan Promocional fue autorizado por la Junta Directiva de la
Industria para cada vigencia fiscal.

3. La Industria determind las politicas promocionales a aplicar con el
citado plan, de - acuerdo con lo definido en el contrato de
distribucion suscrito entre las parles.

4. El contratista ha entregado la informacion solicitada por la
Industria correspondiente al citado plan promocional.

5. La Industria ha actuado en materia de impuesto conforme a las
disposiciones ordenanzales que regulan el tratamiento del producto
promocional de la Industria.

4. OBSERVACIONES

No se evidencia un procedimiento implementado ni documentado
para ejecucion y seguimiento de entrega del Plan Comercial con los
soportes correspondientes, donde se indique de acuerdo a lo pactado
a que herramienta va dirigido, no se hace el cierre del Plan comercial
en comento por cada vigencia o por mes, donde se justifiquen los
saldos adeudados en cuanto a las cantidades aprobadas por la ILV.

Se observa deficiencia en los mecanismos de control o interventoria
al Plan comercial que en este tema impide visualizar la gestién o
claridad en las entregas del Comercializador a través de cada
herramienta, por cuanto no queda evidencia fisica completa de la
ejecucion del objeto del plan, impidiendo establecer las obligaciones
que de él se derive.

Preocupa a este Organismo de Control, las posibles consecuencias
que pueda generar el incumplimiento de los compromisos suscritos
entre la IILV y la UT Comercializadora integral S.A.S., con las
entregas del Plan Comercial por parte de la Industria de Licores, la
cual podria llevar a la Comercializadora a no cumplir las metas de
ventas presupuestadas para la vigencia 2010, que se traduce en un
alto riesgo financiero para las partes y las transferencias para el
Departamento, afectando significativamente la inversién en la salud
de los vallecaucanos. [...]”

6.2.11. Por estos hechos se abrid indagacién preliminar la cual fue
cerrada por auto del 22 de marzo de 2011, en donde se determiné que
existia mérito para iniciar proceso de responsabilidad fiscal en contra del

gerente general y los miembros de la Junta directiva de la Industria de

Licores del Valle?’.

47 Memoria extendida, antecedentes, carpeta principal nro.5. MARIBEL CAVANZO PRF
6-007-11 LICORES DEL VALLE C. PRINCIPAL 5 (904 - 933). Paginas 1 a 30.
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6.2.12. Por auto nro. 00302 del 07 de abril de 2011 se ordend abrir el
proceso de responsabilidad fiscal, estableciendo como presuntos
responsables entre otros, el sefior Luis Humberto Castrillén, en su
condicion de secretario de planeacién del Departamento del Valle del
Cauca y miembro de la junta directiva de la Industria de Licores del
Valle, para la época de los hechos; la cuantia inicial del dafo se estimé
en la suma de sesenta mil trescientos cincuenta y seis millones de

pesos?s,

6.2.13. Por auto del 14 de diciembre de 2011, la Contralora Delegada
Intersectorial de la Unidad de Investigaciones Especiales contra la
corrupcion de la Contraloria General de la Republica le imputo
responsabilidad fiscal, entre otros, al sefior Luis Humberto Castrilldn
Rodriguez, en condicion de Secretario de Planeacién del Departamento
del Valle del Cauca y miembro de la Junta Directiva de la Industria de

Licores del Valle, para el momento de los hechos.

6.2.14. A través del Fallo con Responsabilidad Fiscal nro. 0001 del 20 de
febrero de 2012, proferido por la Contralora Delegada Intersectorial de
la Unidad de Investigaciones Especiales contra la corrupcion de la
Contraloria General de la Republica, se dispuso?°:
"[...] ONCE: FALLAR CON RESPONSABILIDAD FISCAL, conforme lo
previene el articulo 53 de la Ley 610 de 2000 en contra de LUIS
HUMBERTO CASTRILLON, identificado con cédula de ciudadania No
16.661.755 en su calidad de Secretario de Planeacion de la Gobernacion

del Valle del Cauca, para la época de los hechos en cuantia de
$6.879.876.162. [...]”

6.2.15. Mediante fallo del 23 de marzo de 2012, expedido por la
Contralora General de la Republica se desatd el recurso de apelacidon
interpuesto contra la precitada decision; alli se orden6°9:

"[...] ARTICULO PRIMERO: De conformidad con lo expuesto en la parte
considerativa de la presente providencia, modificar parcialmente el fallo

% Memoria extendida, antecedentes, carpeta principal nro.5. MARIBEL CAVANZO PRF
6-007-11 LICORES DEL VALLE C. PRINCIPAL 5 (936 - 950). Paginas 1 a 30.

4 Memoria extendida, antecedentes, carpeta principal nro.25 304633 MARIBEL
CAVANZO PRF 6-007-11 LICORES DEL VALLE C. PRINCIPAL 25 (4690-4754).

% Memoria extendida, antecedentes, carpeta principal nro.25, 942816 MARIBEL
CAVANZO PRF 6-007-11 LICORES DEL VALLE C. PRINCIPAL 25 (4788-4831).
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con responsabilidad fiscal emitido el dia 20 de febrero de 2012, por la
Contralora Delegada Intersectorial de la Unidad de Investigaciones
Especiales contra la Corrupcion, en el sentido de fallar con
responsabilidad fiscal solidaria y a titulo de culpa grave y por una
cuantia de $ 40.767.369.586 indexado a febrero de 2012 contra las
siguientes personas (...).

(...) CASTRILLON LUIS HUMBERTO, identificado con cédula de ciudadania
nro. 16.661.755 [...].”

6.2.16. Por auto 0193 del 4 de diciembre de 2012, expedido por la

Contralora General de la Republica, se dispuso>1:

"[...] ARTICULO PRIMERO: Corregir el fallo de segunda instancia
proferido el 23 de marzo de 2012 dentro del Proceso de Responsabilidad
Fiscal 6-007-11, en el sentido de fallar con responsabilidad fiscal
solidaria y a titulo de culpa grave y por una cuantia de $
39.643.607.486,00, TREINTA Y NUEVE MIL SEISCIENTOS CUARENTA 'Y
TRES MILLONES SEISCIENTOS SIETE MIL CUATROCIENTOS OCHENTA Y
SEIS PESOS indexado a febrero de 2012 contra las siguientes personas

[.]"

6.3. Analisis de la Sala

Partiendo de los argumentos planteados en el recurso, la Sala abordara
el estudio de los puntos de inconformidad, previo analisis de los
elementos que deben estar reunidos para que se configure Ila

responsabilidad fiscal.

Asi mismo, se advierte que los asuntos que no fueron esgrimidos en la
demanda sino solo en el escrito de apelacion no pueden ser analizados
en esta instancia por no haber sido objeto de debate procesal y frente a
los cuales la parte demandada no tuvo oportunidad de controvertirlos;
ellos son: la aplicacidn errénea de las normas del Estatuto General de la
Contratacion Administrativa; el control excepcional y la falta de
levantamiento del fenecimiento. En tal medida, se recuerda que el
examen de legalidad del acto acusado debe efectuarse respecto de los

fundamentos de derecho expuestos en el libelo de la demanda.

51 Folio 1041 cuaderno anexo nro. 2.
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En ese orden, la Sala se centrara en el examen de los aspectos que
fueron objeto de inconformidad, expuestos en la demanda y reiterados

en la alzada:

PRIMERO: Sobre las funciones de la junta directiva de Ila
Industria de Licores del Valle y el alcance dado en el fallo de

responsabilidad fiscal:

La Sala, en aras de determinar si le asiste o no razéon al recurrente y
teniendo en cuenta los argumentos que ha expresado, en concreto
analizara: (i) cuales eran las funciones de la junta directiva; (ii) la
accion u omisién atribuida; (iii) los estudios técnicos en los que afirma el
actor se basé para aprobar los planes promocionales, y (iv) si por el
hecho de haber aprobado unos planes promocionales podia imputarsele
responsabilidad fiscal al demandante, cuando dentro de las funciones de
la junta no estaba la de supervisar el contrato de comercializacion, pues
la persona encargada de hacerlo era la sefiora Paula Andrea Martinez,

subgerente comercial y de mercadeo de la Industria de Licores del Valle.

El articulo 1 de la Ley 610 de 2000, define el proceso de responsabilidad
fiscal como: “(...) 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 ocasidon de ésta, causen por accion u omision y en forma dolosa o

culposa un dahfo al patrimonio del Estado”?.

Igualmente es importante tener en cuenta que el articulo 267 de la
Constitucién Politica, modificado por el articulo 1 del Acto Legislativo nro.
04 del 18 de septiembre de 2019°3, ilustra acerca del propdsito que se

persigue con el control fiscal>*:

52 Aparte subrayado declarado exequible por la Corte Constitucional mediante
Sentencia C-840 del 9 de agosto de 2001, M.P. Jaime Araujo Renteria, “bajo el
entendido de que los actos que la materialicen comporten una relacion de conexidad
proxima y necesaria para con el desarrollo de la gestion fiscal”.

53 “por medio del cual se reforma el régimen de control fiscal”,

% Aunque para la fecha de los hechos no estaba vigente la modificacion introducida en
el Acto Legislativo 04 de 2019, mantuvo incdlume el propdsito del control fiscal y es
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“[..] ARTICULO 10. El articulo 267 de la Constitucién Politica de
Colombia quedara asi: Articulo 267. La vigilancia y el control fiscal son
una funcion publica que ejercera la Contraloria General de la Republica,
la cual vigila la gestidn fiscal de la administracion y de los particulares o
entidades gue manejen fondos o bienes publicos, en todos los niveles
administrativos y respecto de todo tipo de recursos publicos. La ley
reglamentara el ejercicio de las competencias entre contralorias, en
observancia de 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. [...]” (se
destaca)

En cuanto a los elementos que deben concurrir para que se configure la
responsabilidad fiscal, el articulo 5 de la Ley 610 exige que estén
reunidos los siguientes: i) una conducta dolosa o culposa atribuible a
una persona que realiza gestidn fiscal; ii) un dafio patrimonial causado
al Estado vy iii) el nexo causal entre los dos elementos anteriores; al

respecto esta Seccion ha dicho>>:

"[D]e lo anterior se coligen tres elementos de la responsabilidad fiscal: i)
elemento objetivo, consistente en que exista prueba que acredite con
certeza, por un lado, la existencia del dafio al patrimonio publico, y, por
el otro, su cuantificacion, ii) elemento subjetivo, que evalua la
actuacion del gestor fiscal y que implica que aquél haya actuado al
menos con culpa y iii) elemento de relacion de causalidad, segun el
cual debe acreditarse que el daho al patrimonio sea consecuencia del
actuar del gestor fiscal.

[...]” (Negrita de la providencia)

Respecto al dafno, el articulo 6 ibidem precisa que debe tratarse de una
lesion al patrimonio publico que se representa en el menoscabo,
disminucion, pérdida o deterioro de los bienes o recursos publicos, o a
los intereses patrimoniales del Estado, producida por una gestion fiscal
antiecondmica, ineficaz, ineficiente e inoportuna; este puede provenir
de la accion u omision de los servidores publicos o por la

persona natural o juridica de derecho privado, que en forma

que se trata de una funcidn publica ejercida por la Contraloria General de la Republica
para vigilar la gestién fiscal de la administracion y de los particulares o entidades que
manejen fondos o bienes publicos.

55 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Primera,
sentencia del 12 de septiembre de 2019, C.P. Hernando Sanchez Sanchez, radicado
nro. 17001-23-31-000-2010-00313-01.
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dolosa o0 culposa produzcan directamente o contribuyan al

detrimento.

En tal sentido, la responsabilidad fiscal puede surgir no solo por la
accion sino también por la omision de los servidores publicos y
los particulares que de manera directa administren o manejen recursos
o fondos publicos y que con su conducta dolosa o culposa produzcan o

contribuyan al detrimento.

En el caso concreto, en aras de determinar si le asiste o no razén al
recurrente, esto es, que los actos acusados estan viciados de nulidad y
no habia lugar a declararlo fiscalmente responsable, se tiene que lo

probado es lo siguiente:

En cuanto al detrimento patrimonial

El recurrente considera que no se configuré6 y para cuestionar las
unidades tenidas en cuenta para cuantificar el detrimento patrimonial
trajo a colacién un derecho de peticién formulado por el sefior Doney
Ospina, en el que adujo, entre otros aspectos: “que el fallo de 23 de
marzo de 2012, corregido en diciembre 4 de 2012, presenta errores
aritméticos en lo referente al volumen tanto de ventas, como del
volumen real de producto promocional del periodo 2008, 2009 y 2010;
incluso, acogiéndonos a las misma regla definida por la CGR para
determinar la promocién de referencia del 6,4%, a partir del Otros si
No.07”.

El 6rgano de control fiscal sefaldé que, dado que las unidades de
promocién en el afio 2008 fueron 348.295 vy las vendidas ascendieron a
10.185.451; que en el 2009 se destinaron 1.724.083 unidades de
promocién y se vendieron 11.491.007 y por ultimo, en el afio 2010 se
destinaron 2.379.714 unidades en promocion mientras que las unidades
vendidas fueron 10.351.785, esto equivale a que entre los anos 2008 y

2009, la promocidén se incrementd en 1.375.788 unidades de producto,
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es decir, en un 395%, arrojando un incremento en las ventas de
1.305.556, que corresponde a un porcentaje del 13%, inferior a las
unidades destinadas a la promocion; y entre los afios 2009 y 2010 la
promocién se incrementd en 655.631 unidades, esto es, el 38%, pero
las ventas efectivas disminuyeron con relacion al afo 2009 en
1.159.222 unidades de producto, es decir un 10%.

A su turno, en el proceso de responsabilidad fiscal se establecid que el
detrimento patrimonial por el que debian responder, entre otros, el
sefior Castrillon Rodriguez ascendia a la suma de treinta y nueve mil
seiscientos cuarenta y tres millones seiscientos siete mil cuatrocientos
ochenta vy seis pesos ($39.643.607.486) m/l, “debido a Ia
implementaciéon de un plan promocional desproporcionado, carente de

objetividad y sustento juridico™®.

Frente a este elemento, la Sala advierte que el recurrente se limita a
cuestionar el referido detrimento sin presentar los soportes necesarios
que permitan desvirtuarlo y asi concluir que la cuantificacion del dafo
no corresponde a la suma establecida, carga que tenia para desvirtuar
las presunciones de legalidad y veracidad del acto, toda vez que, en los
términos del articulo 167 del Cédigo General del Proceso, “incumbe a las
partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el
efecto juridico que ellas persiguen”; en ese sentido, partiendo de la
presuncion de legalidad que revisten los actos acusados, éste no

demostroé la razéon de su dicho.

En cuanto a la conducta negligente

Se cuestiona que el hecho que la junta directiva de la Industria de
Licores del Valle, de la que hizo parte el sefior Luis Humberto Castrillén
Rodriguez, haya aprobado para los anos 2008, 2009 y 2010 unos planes
promocionales y otrosies al contrato de distribucidon y comercializacion

nro. 20080035, se traduzca en una actuacion diligente, dado que no

% Fallo de segunda instancia de responsabilidad fiscal. Pagina 41 de la decision.
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tenian dentro de sus funciones y competencias hacer el seguimiento y la
interventoria del respectivo contrato, sino que la misma estaba a cargo
de la subgerente de mercadeo y que incluso para su aprobacion tuvieron

en cuenta unos estudios técnicos.

Al respecto, la Sala observa:

(i) El plan promocional aprobado en marzo de 2008 fue de quinientas
mil unidades de botellas de 750 cc; en agosto del mismo afio se amplid
a un millén de unidades de botellas; en marzo del afio 2009 a dos
millones quinientas unidades de botellas y en marzo del afio 2010 se
amplié a tres millones de unidades de botellas; sin embargo, el mayor
valor asumido por la Industria de Licores del Valle derivado del plan
comercial ejecutado entre los afos 2008 y 2010 no se vio reflejado ni en

las cifras de ventas ni en los resultados esperados.

(ii) Ahora bien, comprende la Sala que los resultados de los planes
promocionales no fueran conocidos de antemano por los miembros de la
junta directiva durante el afno 2008, pues hay un riesgo implicito en ello;
pero si tenian el deber y la responsabilidad de hacer el correspondiente
seguimiento durante los afios subsiguientes, es decir, 2009 y 2010, en
aras de determinar si era procedente desde el punto de vista del costo
beneficio mantenerlos, o cual era su incidencia en las cifras de la
entidad y del departamento. Es decir, si bien no puede atribuirse
negligencia por la aprobacién de un plan promocional que, en el primer
ano, tiene un resultado incierto, si es atribuible tal conducta si se insiste
en el mismo plan sin revisar las cifras de lo acontecido, para determinar

las bondades o los problemas que él presenta.

(iii) Es incontrovertible que la junta directiva de la Industria de Licores

del Valle aprobd los siguientes acuerdos:
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Mediante el Acuerdo 05 del 27 de marzo de 2008>/, aprobd un plan
promocional de 500.000 unidades de botellas de 750 cc con productos
de la industria para el periodo mayo a diciembre de 200838, el cual,
segun se lee en el mismo, lo expididé la junta “en uso de sus atribuciones
legales, en especial las contenidas en el articulo 17 del Acuerdo nro. 26
de octubre 03 de 1994 "Por el cual se dicta el Estatuto de la Industria de
Licores del Valle™® y tuvo como propdsito: “(...) una recuperacion de
mercado de sus productos empezando por el Valle del Cauca (...) y “(...)
crear mecanismos de promocion a través de los diferentes canales

utilizacion de 500.000 unidades de producto en presentacion de 750

c.c.(..)”.

A través del Acuerdo nro. 10 del 5 de agosto de 2008%°, la junta
directiva de la Industria de Licores del Valle, amplié el plan promocional
a un millén (1.000.000) de unidades de botellas de 750 cc®?!; alli se lee:
“(...) durante el primer semestre de la vigencia 2008 se ha logrado una
importante recuperacion del mercado de Aguardiente en el
departamento Valle del Cauca. // “dicha recuperacion es producto de las
estrategias y planes promocionales, como el aprobado mediante
Acuerdo No.05 de marzo 27 de 2008. (...)".

En el afio 2009, expidieron el Acuerdo nro. 3 del 5 de marzo®? que

L n

aprobo “(...) el Plan Comercial para entregar en la vigencia 2009 hasta
2.500.000 unidades de 750 cc3, adicionales al saldo de la vigencia del
2008 de 556.267 unidades de 750 cc3 (...)°3; en igual sentido, dicho

acuerdo fij6 unos planes promocionales motivado en un supuesto

S“Por medio del cual se aprueba un plan promocional con producto, se otorga una

herramienta promocional para el impulso de los productos de la industria y se autoriza

una delegacién para contratar”

% Memoria extendida, antecedentes, carpeta principal nro.2, (fls. 336-396) PDF. Pagina

22.

% Ibidem.

8 “por medio del cual se modifica el Acuerdo No. 05 de marzo 27 de 2008".

61 Memoria extendida, antecedentes, carpeta principal nro.2, (fls. 336-396) PDF. Pagina

23.

82“por medio del cual se aprueba un plan promocional para el impulso de los productos
de la Industria de Licores del Valle”.

63 Memoria extendida, antecedentes, carpeta principal nro.2, (fls. 336-396) PDF.

Paginas 28 y 29.
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incremento de utilidades y posicionamiento en el mercado; ahi se

indico:

"[...] Que durante la vigencia 2008 se recuperé parte del mercado
perdido, especialmente en la zona norte del Valle del Cauca e
igualmente se logré una mayor cobertura, lo que se tradujo en cifras
de variacidon positiva en ventas con un aumento del 18% en el
consolidado, pasando de 9.191.240 unidades en el 2007 a
10.858.344 unidades en el 2007 a 10.858. 344 unidades en el 2008.

Que con las diferentes estrategias promocionales que se realizaron
en el durante la vigencia 2008, se logro el liderazgo con la marca
Aguardiente Blanco del Valle sin Azucar, lo cual permitio el
crecimiento en ventas a nivel departamental en un 21% en el 2008,
frente al 2007.

(...)

Que conforme con lo expresado por la Subgerencia Comercial y de
Mercadeo, para la vigencia 2009, se proyectan diferentes actividades
tanto a nivel Departamental como Nacional, a fin de obtener las
ventas y penetracion de mercado esperado.

Que el costo beneficio de esta estrategia esta representado en la
generacion de $104.364 millones para el departamento y otras
entidades en la vigencia 2008, registrandose un incremento del 22%
frente a los recursos generados en el 2007, que fueron de 85.676
millones. [...]”

Por ultimo, mediante acta nro. 003 del 1 de marzo de 2010 se aprobd el

plan promocional para el impulso de los productos para la vigencia 2010

en tres millones de unidades de botellas de 750 cc.%4, decisién que

igualmente tuvo como fundamento los “resultados” obtenidos en los

anos anteriores que se indica impactaron las ventas de manera positiva,

bajo las siguientes consideraciones:

"[...] Que durante el periodo 2007- 2009 se ha recuperado parte del
mercado perdido, especialmente en la zona norte del Valle del Cauca
e _igualmente se logré una mayor cobertura, lo que se tradujo en
cifras de variacion positiva en ventas con un aumento del 18% en el
consolidado, pasando de 10.500.0000 unidades en el 2008 a
11.491.006 en el 2009.

Que, con las diferentes estrategias promocionales que se realizaron
durante la vigencia 2009, se logro el liderazgo con la marca
Aguardiente Blanco del Valle sin Azucar, lo cual permitio el
crecimiento en ventas a nivel departamental en un 9% para el 2009.

% Memoria extendida, antecedentes, carpeta principal nro.2, (fls. 336-396) PDF. Pagina

52.

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57-1) 350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co

34



Radicacién: 25000-2341-000-2013-01700-01
Demandante: Luis Humberto Castrillén Rodriguez

Que para la vigencia 2010 la Industria de Licores del Valle, tiene
como objetivo mantener el volumen de crecimiento logrado Yy
construir, un mercado a nivel nacional, Inicialmente en los
departamentos donde se cuenta con convenios de intercambio y/o
introduccion de licores.

Que conforme con lo expresado por la Subgerencia Comercial y de
Mercadeo, para la vigencia.2010, se proyectan diferentes actividades
tanto a nivel Departamental como Nacional, a fin de obtener las
ventas y penetracion de mercado esperado.

Que para cumplir con las metas proyectadas se justifica 'la necesidad
de mantener el Plan Comercial para la vigencia 2010, como parte del
plan estratégico planteado para el periodo 2008,2011 (anexo copia
plan comercial). [...]” (se destaca)
Ahora bien, denota la Sala que los soportes en los que parece haberse
basado la junta para ampliar los planes promocionales son los

siguientes:

El primero se trata de un documento denominado “analisis de mercado
para la implementacion de actividades promocionales por medio de un
producto en promocion” firmado por la subgerente comercial de la
Industria de Licores del Valle, Paula Andrea Martinez®, del que se

extrae lo siguiente:

"] i
V. ACTIVIDADES PROMOCIONALES PROPUESTAS PARA EL ANO 2008
PARA EL PRODUCTO

De acuerdo al anélisis anterior, se propone para la Industria de Licores
del Valle aprovechar el recurso de producto para vincularse de la
siguiente forma a los canales de distribucion y eventos:

Bonificacidon al canal mayorista: (...)
Vinculacion a supermercados: (...)
Acuerdos con puntos de consumo: (...)

Vinculacion a eventos de gran magnitud: (...)

ook LN~

Degustaciones: (...).

VI. VENTAJAS DE LA ESTRATEGIA PROMOCIONAL

. Llena los inventarios de los clientes obligandolos a comercializar las
marcas de la industria.

% Folios 312 a 313 cuaderno principal e igualmente en antecedentes proceso de
responsabilidad fiscal. Memoria extendida.
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. Para la Empresa Estatal resulta mas econdmico el pago en producto ya
qgue en el momento de realizar el pago se liquida al precio de canal

. Permite dar a conocer los nuevos productos del portafolio de la ILV por
medio de los canales de distribucion

. Fideliza los canales de distribucion construyendo relaciones comerciales
a largo plazo

. Ofrece la oportunidad de dar promocion y publicidad en los diferentes
eventos en que se genere consumo y se promuevan las marcas dela
Industria.

. Apoya la labor comercial del distribuidor. [...]”

El segundo, de donde se deriva la continuacién de los planes

promocionales en el ano 2009, es el documento en donde se informa®®:

"[...] PRODUCTO EN PRNOMOCIéN COMO ESTRATEGIA COMERCIAL Y DE
MERCADEO PARA EL ANO 2009

Teniendo en cuenta que la Industria de Licores del Valle debe seguir los
parametros establecidos en el Plan Estratégico del Cuatrienio 2008-
2011, en donde se estipulan para el area de mercadeo es el aumento del
las ventas del 21%.

La Gerencia General y la Subgerencia Comercial y de Mercadeo
establecen un plan comercial para el afAo 2009 con el fin de dar
cumplimiento a los objetivos planteados basado en la situacién actual
del mercado, la competencia y los canales de distribucion.

1. Resultados vigencia 2008:

Para el afio 2008 la Industria de Licores del Valle aprobé 1.000.000
unidades de 750 cm3 entre aguardiente y ron, obteniendo resultados
que impactaron las ventas departamentales y construccion y desarrollo
canales de distribucion de la siguiente manera:

1.1. Ventas departamentales

Durante el afio 2008 la Industria de Licores del Valle recuperd parte del
mercado perdido en especial en la zona norte del Valle , igualmente
logré una mayor cobertura del mercado lo que se tradujo en cifras en
una variacion positiva del 21% frente al afo 2007.

(..)

1.2. Participaciéon por canal de distribucién en ventas Valle 2008:

% Folios 350 a 355 cuaderno principal e igualmente en antecedentes proceso de
responsabilidad fiscal. Memoria extendida.
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Teniendo en cuenta que la distribucion numérica se fortalecié durante el
afno 2008, es posible decir que la presencia del producto es total a nivel
departamental incluyendo el Norte del Valle. (...)

1.7. ESTRATEGIAS PARA EL ANO 2009

Teniendo en cuenta el panorama anterior, la INDUSTRIA DE LICORES
DEL VALLE para el afio 2009 debe desarrollar diferentes actividades
tanto a nivel departamental como nacional a fin de obtener las ventas y
penetracion del mercado esperadas.

1. Vinculacién a productos de consumo (...)

Bonificaciones al distribuidor (...)
Codificacion de producto (...)
Vinculacién a eventos (...)

Exclusividad en ferias (...)

& A W N

Degustaciones (...)

Para el ano 2009 la INUSTRIA DE LICORES DEL VALLE debe contar con
2.500.000 unidades de 750 cm3 para cumplir con este fin. Es importante
tener en cuenta que se deben adicionar 556.267 unidades de 750 cm3
que se encuentran pendientes del afio 2008.

Para dar cumplimiento al plan anteriormente estipulado es de vital
importancia el compromiso del Distribuidor Comercializadora Logistica
Integral como actor estratégico quien debe cumplir con los objetivos de
venta y distribucion estipulados aprovechando el poder de negociacion
con los canales de distribucidn, para lo cual se firma el presente plan con
vigencia al 31 de diciembre de 2009. [...]”

Sin embargo, en el concepto técnico financiero elaborado por la
Contraloria General de la Republica®’, se determind frente al impacto

gue tuvieron dichos acuerdos®8:

"[...] 1. Impacto de Los Acuerdos®, Actas de Acuerdo y el Otrosi
No. 37°, Firmados entre los afnos 2008 y 2010.

A través de Acuerdos, Actas de Acuerdo y Otrosies posiblemente se
cambiaron las condiciones inicialmente establecidas en el Contrato y
en los Pliegos de Condiciones en relacion con el Plan Publicitario y

67 La Contraloria hizo un control excepcional solicitado por el gobernador del
Departamento del Valle, quien una vez se produjo el cambio de administracion
denuncié la existencia de posibles irregularidades en el desarrollo del Contrato de
distribuciéon nro. 20080035 frente al plan promocional, segun consta a folio 715 del
cuaderno de anexos nro. 2.

% Folios 714 a 724 del cuaderno de pruebas nro. 2

% Nro.03 del 5 de marzo de 2008 (sic), nro.10 del 5 de agosto de 2008, nro. 03 del 5
de marzo de 2009, acuerdo nro. 5 del 1 de marzo de 2010.

70 Realmente se trata del otrosi nro. 2 del 6 de marzo de 2009.
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Comercial, generando el 20% de descuento en términos de unidades
de producto con respecto a la meta de ventas para el periodo
comprendido entre los afios 2008 y 2010.

(...)

En efecto, la incidencia del Otrosi 3 de marzo 6 de 2009 en conjunto
con los Acuerdos de la Junta Directiva genera mayores valores de
recursos a asumir por dicha Entidad, asi’*:

El Acuerdo No. 05 de marzo 27 de 2008 autoriza la aprobacion de un
plan promocional de 500.000 unidades de botellas de 750 cc, para el
periodo de mayo a diciembre de 2008. Posteriormente con el
Acuerdo No. 10 de agosto 5 de 2008, se amplia el plan promocional
a 1.000.000 (un millén) de unidades de botellas de 750 cc, del cual,
de conformidad con el Considerando del Acuerdo No. 03 de marzo 5
de 2009, sdlo se utilizaron 686.779 unidades. En consecuencia el
valor adicional para el afio 2008, derivado de los Acuerdos 5 y 10 de
2008, seria de $10.741 millones.

Es importante anotar que la ILV, con comunicacion 1400.1020 de
noviembre 25 de 2010, reporta 621.191 unidades de producto
dentro del plan comercial ejecutado en el afo 2008, por lo que el
valor adicional ascenderia a $9.715 millones.

El acuerdo No. 003 de marzo 5 de 2009 autoriza la aprobacion de un
plan comercial para la vigencia del afio 2009 3.056.267 unidades de
750 cc., mientras que con el Otrosi No. 3 del 6 de marzo de 2009 se
genera un plan de estimulos y herramientas promocionales, que a
través del Acta de Ejecucion del Plan Comercial y Publicitario de la
Vigencia 2009 de mayo 5 de 2009 se acuerda entre las partes del
Contrato. La incidencia, como valor adicional para el afo 2009,
derivado del Otrosi No. 3, del Acuerdo No. 03 y del Acta de Ejecucion
del Plan Comercial del aflo 2009, seria de $47.800 millones.

Es pertinente precisar que La ILV, con comunicacién 1400.1020 de
noviembre 25 de 2010, reporta 1.903.675 unidades de producto
dentro del plan comercial ejecutado en el ano 2009, por lo que el
valor adicional ascenderia a $29.773 millones.

Mediante el Acuerdo No. 03 de marzo 1 de 2010 se aprobd un plan
promocional de tres millones de unidades de botellas de 750 cc para
la vigencia del afio 2010. Como resultado, el valor adicional para el
ano 2010, derivado del Otrosi No. 3 de 2009, del Acuerdo No. 03 y
del Acta de Acuerdo No. 03 de 2010, seria de $46.920 millones.

Cabe resaltar que la ILV, con comunicacion 1400.1020 de noviembre
25 de 2010, reporta 1.958.289 unidades de producto dentro del plan
comercial ejecutado en el afio 2010, por lo que el valor adicional
ascenderia a $30.628 millones.

Es decir el mayor valor asumido por la ILV derivado del plan
comercial ejecutado entre los anos 2008 y 2010, ascenderia a
$70.117 millones, correspondientes a 4.483.155 unidades de

I Memoria extendida, antecedentes, carpeta principal nro.1, 649848 MARIBEL
CAVANZO PRF 6-007-11 LICORES DEL VALLE C. PRINCIPAL 1 (26 - 32).
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producto de 750 cc, tal como lo reporta la Entidad mediante
comunicado 1400.1020 de noviembre 25 2010.

Cabe anotar que para el aho 2008 las ventas reales fueron de
10.500.000 unidades, superior en 2.9% a la meta contractual de
10.200.575 unidades es decir, con respecto a la meta contractual se
vendieron 299.425 unidades adicionales. Dado que, como se
menciond anteriormente, el plan comercial ejecutado para ese afio
fue de 621.191 unidades, un andalisis costo-beneficio arroja que por
cada unidad adicional vendida por encima de la meta contractual se
emplearon 2 unidades para promocion comercial.

Para el ano 2009 las ventas reales fueron de 11 .491.015 unidades,
superior en 2,6% a la meta contractual de 11.200.000 unidades. Es
decir, con respecto a la meta contractual se vendieron 291.015
unidades adicionales. Dado que, como se menciond anteriormente,
el plan comercial ejecutado para ese afio fue de 1.903.675 unidades,
el analisis costo-beneficio da como resultado que por cada unidad
adicional vendida por encima de la meta contractual, se utilizaron 7
unidades para promocion comercial.

Es importante recordar la clausula cuarta del contrato sobre la
remuneracion del contratista que en el paragrafo establece:

"... La remuneracion incorpora el costo total por la ejecucion plena y
completa del objeto del contrato, incluyendo todos aquellos gastos
qgue se requieran para el desarrollo idéoneo y calificado de la labor de
intermediacion que sea necesario para la venta del volumen de
productos y para el nivel de penetracion de mercado que establece
el presente contrato, durante la vigencia del mismo.

Por lo tanto, LA INDUSTRIA no estara en obligacion de pagar al
CONTRATISTA ninguna otra suma adicional a la establecida”.

Se observa también que, que en el numeral cinco de la clausula
décima tercera del contrato se estipulé que la ILV "... reconocera al
CONTRATISTA, la suma de doscientos pesos ($200) por cada unidad
de 750 cc, vendida por encima de la meta anual.

Por consiguiente, las unidades adicionales vendidas, por encima de
la meta de ventas, tiene un reconocimiento dentro del contrato, por
lo que los estimulos y herramientas promocionales adicionales,
podrian estar por fuera del mismo, y representarian una posible
asignacion ineficiente de recursos.

En efecto, al valorar econémicamente las incidencias de los Acuerdos
para los planes de promocién, mercadeo y publicidad, con base en el
reporte de noviembre 25 de 2010 de la ILV se encuentra que
ascenderia a $70.117 millones entre los afios 2008 y 2010, como se
anotd anteriormente.

Si se descuenta el valor de promocion de referencia para esta
industria, no obstante este aspecto no estar explicito en el contrato
inicial, estaria causandose un posible impacto econdmico neto de
$47.603 millones. [...]".
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Conforme con lo anterior, la Sala observa que tales documentos no
contenian cifras ni estudios que permitieran determinar cuales fueron
las incidencias econdmicas de los planes promocionales, ni hay prueba
alguna del analisis que realizd el demandante sobre ellas, en especial

para aprobar los planes promocionales que siguieron al primero.

Echa de menos el recurrente que se haya tenido en cuenta de manera
integral la declaracion rendida el 30 de junio de 2011 en el proceso de
responsabilidad fiscal por la sefiora Paula Andrea Martinez Vélez, quien
informd que fue subgerente comercial y de mercadeo de la Industria de
Licores del Valle desde febrero de 2008 a julio de 2010 y para la fecha
en que rindid la declaracion era la gerente de mercadeo de la UT
Comercializadora Integral S.A.S., [el contratista], quien explicdé lo
siguiente frente a la aprobacion del plan promocional y los beneficios

obtenidos’?:

"[...] todo empieza con una plan estratégico institucional responde a
los requerimientos del gobierno del cuatrienio 2008- 2011, este
estratégico tiene diferentes metas y objetivos a nivel de empresa yo
me centraré en objetivos y metas referentes al area comercial y de
mercadeo, como ustedes saben ventas son la razon de ser de
cualquier compafnia y las que permiten que esta sostenga en el
tiempo, de esta forma el plan estratégico institucional plantea dos
objetivos claros, recuperar la participacion del mercado del Valle de
Cauca, con el fin de alcanzar una meta acumulada del 20% al final
de la vigencia 2011, y aumentar el nivel de satisfaccion del cliente,
con base en estas directrices surge la necesidad de desarrollar un
plan estratégico institucional 2008 a 2011, el cual aporté en (25) el
plan estratégico de marketing recurre al analisis de unos
antecedentes: 1. La ILV es una EICE, esto hace que compita en el
mercado real es decir que su competencia esta compuesta por otros
licores que pertenecen tanto a la empresa privada como a otras
empresas estatales (...), 2) la pérdida de participacion en el mercado
del Valle del Cauca, es importante hacer énfasis que las mayores
ventas de la ILV se realizan en el Valle del Cauca (...) 6) la falta de
capital de trabajo que poseia la ILV, pues la empresa estaba
tratando de superar una crisis muy reciente y la oportunidad que se
encontraba con la ordenanza de la exoneracion del pago de la
participacion, esos son los antecedentes, fue asi como el plan
estratégico de marketing que también lo aportd en (70), se enfoca
en la teoria basica del mercadeo conocida como las 4 Ps, la cual hace
referencia a estrategias de Producto, Precio, plaza y promocion,
quiero destacar que al estudiar el plan estratégico de marketing este
recomienda la utilizacion de producto como una estrategia de precio

2 Cuaderno 7. Folios 1249 a 1255.
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qgue permite promocionar el portafolio sin tocar el valor nominal del
producto, de esta manera nace el plan comercial y promocional,
estipulando 6 herramientas, como prueba de esto hago entrega del
acta de acuerdo No. 2 firmada el 5 de mayo de 2009 la cual
evidencia primero los resultados obtenidos por la vigencia 2008 al
aplicar la estrategia ya mencionada y hace énfasis nuevamente en
las 6 herramientas sobre las que se va a aplicar el plan promocional,
la aporté en 8 folios, dichas herramienta son: 1) ferias y festivales
esta hace referencia a la importancia de vinculacion y patrocinio a
las ferias de los 42 municipios del departamento del Valle del Cauca
las cuales representan una oportunidad para realizar una venta de
producto y promocionar la marca, (...).

A la pregunta: "CONFORME AL AUTO 00302 DEL 7 DE ABRIL DE 2011 EN
EL ANALISIS COSTO BENEFICIO DEL PLAN PROMOCIONAL EL CUAL
PONGO A SU CONOCMIENTO SE ESTABLECE COMO ANALISIS LA
UTILIZACION DEL NUMERO DE BOTELLAS USADAS POR PLAN
PROMOCIONAL FRENTE AL MAYOR NUMERO DE UNIDADES VENDIDAS
POR ENCIMA DE LA META DE CADA VIGENCIA, ESTABLECIENDOSE QUE
PARA EL ANO 2008, FUERON 2 BOTELLAS, 2009 7 BOTELLAS Y PARA EL
ANO 2010 9 BOTELLAS, CUAL ES DESDE EL PUNTO DE VISTA TECNICO DE
MERCADEO SU EXPLICACION”, la declarante respondid:

“[...] para empezar los resultados de una estrategia
promocional en un producto de consumo masivo no puede limitarse
a una compra en relacion a una meta contractual ya que el
crecimiento, desarrollo y posicionamiento de un producto de
consumo masivo se mide también teniendo en cuenta elemento
como la distribucion numérica (numero de establecimientos que
poseen el producto en un mercado) de la cual hable anteriormente,
este elemento determina la recuperacion de un mercado la cual se
da por medio de estrategias promocionales que se dirigen al
consumidor final y a los canales de distribucion lo que permite la
disponibilidad del producto en el mercado, quien hizo este analisis lo
hizo con fundamento en la facturacién a un distribuidor y la
participacion del mercado no se mide de esa manera, ya que esta
debe tener en cuenta como dije anteriormente la venta hacia los
canales y el consumo real, ACIL solamente registra la facturacion al
primer distribuidor, Nilsen es wuna multinacional experta en
investigacion de mercado y en indicador mas importante para ellos
es la distribucion numérica lo que te indica el éxito o el fracaso y las
oportunidades que encuentra una marca en el mercado, al mismo
tiempo si nos remitimos al cuadro comparativo que analiza el
analista de la CGR no tiene en cuenta la variacion en unidades de
750 c.c. que existe entre el ano 2007 a 2008 que como dije
anteriormente representa el 21% de variacion positiva, esto indica
que a partir de la vigencia de 2008 la Industria empezé a recuperar
su distribucion numérica ya que el comercializador haciendo trabajo
de distribucion requirié de un mayor numero de botellas para suplir
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la demanda del mercado. Si hacemos una proyeccion en el tiempo
de las ventas a la industria unidades teniendo como punto de partida
el afo 2007 encontraremos como con crecimiento de esta
facturacion aumento el valor de la marca blanco del Valle ya que las
estrategias implementadas y con una politica continua de mercadeo
y ventas tendriamos un comportamiento ascendente comparado con
la vigencia del 2007, de esta manera no podriamos hablar de una
sobre produccion ya que una vez que se recupera un mercado en el
cual se continua invirtiendo como dije anteriormente el valor de la
marca aumenta. [...]”

Asi las cosas, la Sala observa que la citada declaracién lo que permite
colegir es que los miembros de la junta directiva de la Industria de
Licores del Valle, basandose solamente en unas estrategias de mercado
que no fueron suficientemente analizadas, en particular sobre los
resultados que arrojaban ano a afo, aprobaron unos planes
promocionales que afectaron las finanzas publicas, pues la respuesta
que da la subgerente de mercadeo a la relacidn costo - beneficio no
explica suficientemente la persistencia en una estrategia que arroja un
balance negativo, ni hay observacion alguna de la junta sobre el

particular.

En cuanto a las funciones de la junta directiva de la Industria de Licores
del Valle, estan previstas en el articulo 17 del Acuerdo nro. 26 del 3 de
octubre de 1994, aprobado por el gobernador mediante el Decreto 2137

del 8 de noviembre de 1994, de las cuales se destacan las siguientes:

[...] Son funciones de la Junta Directiva:

a) Formular la politica general de la empresa y fijar los programas
de la misma en armonia con los planes generales del
departamento del Valle del Cauca.

(...)

d) Aprobar el presupuesto anual de la empresa de acuerdo con las
normas vigentes establecidas.

e) Controlar el funcionamiento de la empresa y verificar su
conformidad con la politica adoptada.

f) Aprobar las inversiones y operaciones que deba realizar la
empresa

(...)
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k) Aprobar los acuerdos, traslados o adiciones que se originen con
cargo a los recursos propios de la industria, de conformidad con las
disposiciones legales emitidas por la Secretaria de Hacienda. [...]”

De tal manera que tenian a su cargo formular la politica general de la
empresa Yy fijar los programas de la misma en armonia con los planes
generales del departamento del Valle del Cauca; por consiguiente, para
la Sala no era suficiente que, como miembro de la junta directiva de la
Industria de Licores del Valle que era el recurrente, se apoyara como
parece, "en un plan estratégico de marketing” sin hacer analisis alguno
a las cifras que se le estaban presentando, pues era necesario que
constatara su impacto en aras de determinar, luego de aprobado y
ejecutado en el afio 2008, si habia lugar a ampliar los planes en los afios

subsiguientes.

Conforme con lo anterior, la Sala deduce que la junta directiva de la
Industria de Licores del Valle no solo tenia la competencia para formular
la politica general de la empresa, asi como fijar los planes y programas
a desarrollar con miras al rendimiento de sus ingresos y reglamentar la
promocién y venta de los productos, sino que era su deber para la
aprobacién de los acuerdos Yy los otrosies al Contrato de
Comercializacion nro. 20080035 comprobar si éstos beneficiaban a la

Industria de Licores del Valle.

En cuanto al nexo causal

En el caso concreto, como se analizd lineas atrds, es incuestionable que
la causa eficiente del detrimento patrimonial establecido por la
Contraloria General de la Republica tuvo su origen en los planes
promocionales aprobados por la junta directiva de la Industria de Licores
del Valle para los afos 2008, 2009 y 2010, asi como los otrosies al
contrato de comercializacidon nro. 20080035, los cuales impactaron las

finanzas publicas.
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Al respecto en la segunda instancia del fallo de responsabilidad fiscal se

llegd a las siguientes conclusiones’3:

1. La I.L.V., a su equivocada estrategia denominé Plan Promocional;
estrategia que en absoluto constituyé un verdadero Plan Promocional,
pues de lo probado en el proceso se tiene que en su disefio no se
analizé ni identifico el mercado efectivamente, no fue producto de
necesidades verdaderas ni de requerimientos propiamente dichos, lo
cual se verifica de la valoracion efectuada por este Despacho en cada
uno de los documentos como son las Actas de Junta Directiva,
Acuerdos comerciales y otrosies suscritos al Contrato 20080035,
pues los mismos no son fundamentados en un informe de mercado.

2. La ILV con su proceder en temas promocionales durante los afos
2008 a 2010, no aplicé el principio de planeacion, se aparto de
emplear estrategias eficientes y disefar cuidadosamente las ofertas
promocionales, pues no tuvo unos objetivos previamente definidos y
concertados, sino que por el contrario, improvisé y permitio
activamente que con las decisiones de la Junta Directiva, los
Acuerdos Comerciales y los Otrosies se configurara el dafo
patrimonial ocasionado al Estado, pues el tratamiento fue dado a la
medida del contratista, fue en funcion de él y para el que se
implementaron las herramientas promocionales.

3. Durante la puesta en marcha del Plan Promocional de la ILV, 2008 a
2010, fue constante la falta de control y supervision por parte de
cada uno de los miembros de la Junta Directiva, pues su asistencia a
las reuniones ordinarias, aprobacion de actas, implicaba su
conocimiento y por ende el cumplimiento de deberes y cuidado
especial del patrimonio publico.

[.]"

En consecuencia, para la Sala es claro que los elementos de la

responsabilidad fiscal se probaron en el caso bajo examen.

SEGUNDO: Sobre la infracciéon a la garantia de la favorabilidad:

Estima el recurrente que, ante la ausencia de dolo en la conducta
desplegada, lo procedente era proferir un fallo sin responsabilidad fiscal

y no cambiar la imputacidon, lo que en su criterio desconoce el

8 Pagina 32 del fallo de segunda instancia
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precedente judicial sentado en la sentencia SU- 620 de 1996 de la Corte

Constitucional.

Al respecto, la Sala precisa, como ya lo ha dicho en anteriores
oportunidades’4, que el proceso de responsabilidad fiscal no tiene un

caracter sancionatorio sino resarcitorio.

En cuanto a la pretendida aplicacion del principio de favorabilidad en

esta clase de procesos, ha explicado’>:

“[...] el mismo no opera en materia de responsabilidad fiscal, sino
qgue lo hace de forma especifica en los llamados regimenes
sancionatorios, como son el derecho penal y el derecho disciplinario,
ademas de tener cabida en el derecho laboral.

Al efecto, es del caso traer a colacion la referida sentencia,
proferida el 6 de junio de 20137%, por la Seccion primera en la
qgue se preciso:

“[...] No es de recibo el cargo de la demanda relativo a la
supuesta violacion del principio de favorabilidad, puesto
que la norma constitucional que lo consagra (articulo
29) solo lo hace extensivo a los asuntos penales y no a
aquellos que no tienen caracter sancionatorio, por lo cual,
como lo ha sostenido la Sala, “"la consagracion del tal principio
en cualquiera otra materia es de indole legal, y en la Ley 610
de 2000 (como tampoco en la Ley 42 de 1993, afiade la Sala)
no fue consagrado, es decir, que en materia de

responsabilidad fiscal no tiene operancia””’’.

Ahora bien, lo que dijo la Corte Constitucional en la sentencia SU- 620
de 1996, citada por el recurrente, es que en el proceso de
responsabilidad fiscal, “se deben observar las garantias sustanciales y

procesales que informan el debido proceso, debidamente

74 Consejo de Estado. Seccidon Primera. Sentencia del 16 de marzo de 2017. C.P. Maria
Elizabeth Garcia Gonzalez. Expediente radicacién nro. 68001-23-31-000-2010-00706-
01 y sentencias del 12 de julio de 2001, expediente nium. 1997-9266-01(6733), C.P.
Olga Inés Navarrete Barrera; del 5 de julio de 2002, expediente nim. 1999-1253-01,
C.P. Camilo Arciniegas; 20 de septiembre de 2007, expediente nim. 2000-00277-01,
C.P. Martha Sofia Sanz Tobdn; 16 de febrero de 2102, expediente nim. 2001-00064-
01.

75 Consejo de Estado. Seccidon Primera. Sentencia del 16 de diciembre de 2019. C.P.
Nubia Margoth Pefa Garzon. Expediente radicacion nro. 41001233100020020111101.
% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Primera.
Sentencia del 6 de junio de 2013. C.P. Marco Antonio Velilla Moreno. Expediente
radicacién nro. 18001233100020020037401.

" Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Primera.
Sentencia del 20 de junio de 2002. C.P. Maria Elizabeth Garcia Gonzalez. Expediente
radicacién nro. 2004- 00857- 01.
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compatibilizadas con la naturaleza propia de las actuaciones
administrativas, que se rigen por reglas propias de orden constitucional
y lega
aplicable en cuanto a la observancia de las siguientes garantias

|II

y que en tal virtud la norma del articulo 29 constitucional es

sustanciales y procesales: “legalidad, juez natural o legal (autoridad
administrativa competente), favorabilidad, presunciéon de inocencia,
derecho de defensa, (derecho a ser oido y a intervenir en el proceso,
directamente o a través de abogado, a presentar y controvertir pruebas,
a oponer la nulidad de las autoridades con violacion del debido proceso,
y a interponer recursos contra la decision condenatoria), debido proceso
publico sin dilaciones injustificadas, y a no ser juzgado dos veces por el

mismo hecho”.

Quiere lo anterior significar que el principio de favorabilidad en la forma
entendida por el recurrente no tiene cabida por el cambio de
imputacion, sin que pueda pretender que se pase por alto que aunque
en sede de apelacion se pudo determinar que sus actuaciones no
estuvieron dirigidas a causar un detrimento patrimonial, tampoco habia
lugar a eximirlo de responsabilidad, puesto que las decisiones adoptadas
si originaron un detrimento por su conducta negligente en el manejo de

recursos publicos.

TERCERO: Sobre la violacion del derecho fundamental al debido

proceso:

El recurrente afirma que se infringid este derecho en tanto fueron
desconocidos los articulos 38, 39 y 85 de la Ley 489 de 1998, aplicables
a las EICE del nivel territorial, al subsumir el régimen de responsabilidad
civil de los administradores de sociedades mercantiles contenido en los
articulos 22, 23 y 24 de la Ley 222 de 1995, cuando las EICE se rigen

por normas de derecho publico.

Al respecto, la Sala observa que, como lo han recalcado las partes a lo
largo del proceso, la Industria de Licores del Valle es una empresa

Industrial y Comercial del Estado del orden departamental, por lo que es
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menester tener en cuenta lo previsto por el articulo 85 de la Ley 489 de
199878 que establece: las empresas industriales y comerciales del
Estado “(...) son organismos creados por la ley o autorizados por ésta,
que desarrollan actividades de naturaleza industrial o comercial y de
gestion econémica conforme a las reglas del derecho privado, salvo las

excepciones que consagra la ley. (...)".

Adicionalmente estan sujetas a las siguientes reglas: frente a Ia
direccidon y administracién, el articulo 88 ejusdem dispone que estara a
cargo de una junta directiva y de un gerente o presidente; la integracién
de las juntas directivas de las EICE, calidad y deberes de sus miembros
se rigen por las normas aplicables a los establecimientos publicos
(articulo 89); dentro de las funciones de la junta directiva estan la de
formular la politica general de la empresa y los planes y programas que,
conforme a la Ley Organica de Planeacién y a la Ley Organica del
Presupuesto, deben proponerse para su incorporacién a los planes

sectoriales (articulo 90 ibidem).

A su turno, la Ley 222 de 199572 previd en lo pertinente:

“[...] ARTICULO 22. ADMINISTRADORES. Son administradores, el
representante legal, el liquidador, el factor, los miembros de juntas o
consejos directivos y quienes de acuerdo con los estatutos ejerzan o
detenten esas funciones”.

ARTICULO 23. DEBERES DE LOS ADMINISTRADORES. (..) En el
cumplimiento de su funcion los administradores deberan:

1. Realizar los esfuerzos conducentes al adecuado desarrollo del objeto
social.

2. Velar por el estricto cumplimiento de las disposiciones legales o
estatutarias. (...)".

8 “por la cual se dictan normas sobre la organizacién y funcionamiento de las entidades del
orden nacional, se expiden las disposiciones, principios y reglas generales para el ejercicio de las
atribuciones previstas en los numerales 15 y 16 del articulo 189 de la Constitucion Politica y se
dictan otras disposiciones.”

79 “Por la cual se modifica el Libro II del Cédigo de Comercio, se expide un nuevo
régimen de procesos concursales y se dictan otras disposiciones”.
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Esta situacidon fue explicada en el fallo nro. 6-007-11 del 23 de marzo de
2012 proferido por el Contralor General de la Republica, al decidir el
recurso de apelacion, asi8o:

“[...] El articulo 85 de la Ley 489 de 1998 defini6 a las Empresas
Industriales y Comerciales del Estado como: “...organismos creados por
la ley o autorizados por ésta, que desarrollan actividades de naturaleza
industrial o comercial y de gestion econémica conforme a las reglas del
Derecho Privado, salvo las excepciones que consagra la ley, y que
reunen las siguientes caracteristicas: (...)".

En ese orden de ideas, resulta pertinente, para el tema tratado en este
fallo de segunda instancia, identificar e individualizar al grupo de
direccion y administracion de la Industria de Licores del Valle (ILV)
interviniente del plan promocional adelantado por esta ultima dentro del
plazo de ejecucion de contrato de distribucion y comercializacion no.
20080035 suscrito con la UT Comercializadora Logistica Integral,
encontrando entonces que el articulo 88 de la Ley 489 de 1998 sefiala
que la "... direccion y administracion de las Empresas Industriales y
Comerciales del Estado ... “"estan ... a cargo de una junta directiva y de
un gerente”, a su vez el articulo 89 ibidem, indica que, ... la integracion
de las juntas directivas de las Empresas Industriales y Comerciales del
Estado, la calidad y los deberes de sus miembros, su remuneracion y el
régimen de sus inhabilidades e incompatibilidades se regiran por las
disposiciones aplicables a los establecimientos publicos conforme a la
presente ley...”, referencia normativa esta que ineludiblemente conduce
al articulo 73 ibidem el cual predica que "... los consejos directivos de los
establecimientos publicos se integraran en la forma que determine el
respectivo acto de creacion ...”, situacion ésta claramente identificada y
definida en el Decreto 1041 de 1982, expedido por el Gobernador del
Valle para el efecto, regulado por el Acuerdo 026 de 1994.

Para continuar, y teniendo claridad sobre el régimen que le es aplicable
a las Empresas Industriales y Comerciales del Estado, es oportuno
entonces decir que el régimen de responsabilidad de los gerentes y
miembros de junta directiva de la Industria de Licores del Valle, también
se encuentra descrita en el desarrollo legal contenido en la Ley 222 de
1995, articulos 22, 23 y 24 normas que enmarcan deberes especificos y
principios rectores tales como el de buena fe, lealtad y diligencia que
deben orientar la conducta de los administradores e intereses que deben
tener en cuenta en sus actuaciones, asi como la responsabilidad
derivada. [...]".

La Sala concluye que las apreciaciones del fallo de responsabilidad fiscal
son en este punto correctas, pues basta repasar las obligaciones y
deberes que establecen las normas cuestionadas a los miembros de
juntas y consejos directivos, para establecer que no son otras que las
gue el sentido comun indican a quienes ejercen tales atribuciones, y

mas cuando se trata del manejo del recurso publico. De esta manera la

8 Folios 44 y 45 cuaderno principal.

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57-1) 350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co
48



Radicacién: 25000-2341-000-2013-01700-01
Demandante: Luis Humberto Castrillén Rodriguez

aplicacién en este evento de las disposiciones del Cédigo de Comercio
no tiene vocacién de viciar de nulidad los actos acusados, pues
responden simplemente a los deberes y obligaciones intrinsecas al cargo

gue se desempeiia.

Por ultimo, en cuanto a la censura planteada por el recurrente en punto
a la aplicacion de Ila responsabilidad solidaria que cuestiond
sucintamente en la demanda y cuyas argumentaciones profundizé en el
escrito de apelacidn, ya que en primera instancia se le hallo fiscalmente
responsable en cuantia de $6.879.876.162 y en segunda instancia se
dispuso que los declarados fiscalmente responsables debian responder
de manera solidaria en cuantia de $40.767.369.586 millones de pesos,
si bien le asiste razéon en que, para la fecha de los hechos®!, adn no
estaba vigente el articulo 119 de la Ley 1474 de 201182, y por ello no
habia lugar a su aplicacién, también lo es que tal responsabilidad
solidaria se basd en lo sefialado por el articulo 200 de la Ley 222 de
1995 que reza:

"ARTICULO 24. RESPONSABILIDAD DE LOS ADMINISTRADORES. El
articulo 200 del Cédigo de Comercio quedara asi:

ARTICULO 200. Los _administradores responderan _solidaria e
ilimitadamente de los perjuicios que por dolo o culpa ocasionen a la
sociedad, a los socios o a terceros”. (se destaca)

A ello se agrega que esta clase de responsabilidad es la establecida de
manera deneral cuando se trata de imputarla en los asuntos
mercantiles, de conformidad con lo sefialado en el articulo 825 del
Codigo que regula la materia, asi como cuando se trata de las
responsabilidad por el hecho o culpa, segun lo dispuesto por el articulo
2344 del Codigo Civil.

81 os hechos que se imputan al demandante ocurrieron en los afios 2008, 2009 y 2010.
82 “por |a cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencién,
investigacion y sancion de actos de corrupcidn y la efectividad del control de la gestion
publica”. El articulo 119 dispuso que en los procesos de responsabilidad fiscal en los
cuales se demuestre la existencia de dafio patrimonial para el Estado proveniente de
sobrecostos en la contratacidn u otros hechos irregulares, “responderan solidariamente
el ordenador del gasto del respectivo organismo o entidad contratante con el
contratista, y con las demds personas gue concurran al hecho, hasta la recuperacién
del detrimento patrimonial”. (se destaca)
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Frente a la posibilidad que tiene el superior en sede administrativa de

modificar lo resuelto por inferior ha dicho?83:

"[...] es claro para la Sala que en la via gubernativa la Administracion
puede corregir los errores en que haya incurrido el funcionario de
inferior jerarquia al expedir el acto recurrido, lo cual permite que el ad-
guem pueda llegar a modificar la decision administrativa que haya
adoptado el a quo, asi esto traiga como consecuencia la aplicacion de
una sancion mayor a quien actué como impugnante respecto del acto de
primera instancia, cuando lo que se vislumbra es el desconocimiento
abierto de la ley.[...]”

En conclusién, al no asistirle razén al recurrente en los cuestionamientos
esbozados a lo largo de la apelacion, partiendo de la presuncién que
cobija los actos de la administracion®*, sera confirmada la sentencia
apelada dado que no se logré desvirtuar la legalidad de las decisiones

acusadas.

Por ultimo, en relacién con el poder allegado por el abogado Néstor Ivan
Arias Afanador, identificado con cédula de ciudadania nro. 14.241.466 y
tarjeta profesional nro.97.188 del Consejo Superior de la Judicatura, se
le reconocera personeria en los términos y para los efectos del poder

conferido como apoderado de la Contraloria General de la Republica®>.

83 Consejo de Estado. Seccién Primera. Sentencia del 6 de julio de 2001. C.P. Olga
Inés Navarrete Barrero. Expediente radicaciéon: 25000-23-24-000-1999-0324-
01(6570).

84 Conforme lo ha expuesto esta Corporacidon, “(...) si con sujecion al principio de
legalidad la actividad de la Administracion debe someterse plenamente a las normas de
superior jerarquia, se infiere que, mientras no se demuestre lo contrario, una vez se
tornen ejecutorios los actos que la comprenden, toda ella se ha realizado de
conformidad con el ordenamiento y por ende queda cobijada con una presuncion de
legalidad. (...) Asi las cosas, se entiende que todo acto administrativo una vez
ejecutoriado produce a plenitud su efectos y se impone su obligatorio cumplimiento por
parte de todos los destinatarios hasta tanto la administracion no declare lo contrario,
por lo cual quien pretenda su nulidad no sdélo tiene la obligacion de expresar
claramente los cargos en los cuales funda la ilegalidad que alega sino que también
tiene la carga de demostrar los hechos en que se sustenta esa ilegalidad. (...)".
Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccién Tercera.
Subseccion C. Sentencia del 28 de mayo de 2015. Expediente Radicaciéon ndmero:
76001-23-31-000-2001-00145-01(35625). M.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

85 Folio 213 del cuaderno nro. 2 de segunda instancia.
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En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativa, Seccidon Primera, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 29 de mayo de 2014,
por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Primera,

Subseccién B, mediante la cual denegé las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: Reconocer personeria adjetiva al profesional del derecho
Néstor Ivan Arias Afanador, identificado con cédula de ciudadania nro.
14.241.466 y tarjeta profesional nro.97.188 del Consejo Superior de la
Judicatura, como apoderado de la Contraloria General de la Republica, en

los términos del poder conferido.

TERCERO: En firme esta providencia, remitase el expediente al Tribunal

de origen.

Se deja constancia que la anterior providencia fue leida, discutida y

aprobada por la Sala en la sesién de la fecha.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE,

NUBIA MARGOTH PENA GARZON OSWALDO GIRALDO LOPEZ
Presidenta Consejero de Estado
Consejera de Estado

HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES
Consejero de Estado Consejero de Estado
(Ausente con excusa)
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