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REFERENCIA: PRONUNCIAMIENTO FRENTE AL AUTO DE IMPUTACION No. 18 del 27 de
noviembre de 2023

PROCESO: PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL
EXPEDIENTE: PRF 09-21 Folio 664 L.R.

ENTIDAD AFECTADA: MUNICIPIO DE TIMBIO (CAUCA)
VINCULADO: LIBARDO VASQUEZ MANZANO Y OTROS.

TERCERO VINCULADO: LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS

GUSTAVO ALBERTO HERRERA AVILA, mayor de edad, domiciliado en Bogota D.C., identificado
con cédula de ciudadania No. 19.395.114 de Bogot4, abogado en ejercicio, portador de la Tarjeta
Profesional No. 39.116 del Consejo Superior de la Judicatura, actio en calidad de apoderado de
LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS, tal como consta en poder que ya obra en el
expediente, encontrdndome dentro del término legal, comedidamente procedo a pronunciarme
frente al AUTO DE IMPUTACION No. 18 del 27 de noviembre de 2023 por medio del cual se
vinculé a mi representada en virtud del Seguro Previalcaldias Pdliza Multiriesgo No. 1000195
solicitando que desde ya sea exonerada de cualquier tipo de responsabilidad que pretenda
endilgarsele, y consecuentemente se proceda a resolver su desvinculacion. Todo ello conforme a
los argumentos facticos y juridicos que se exponen a continuacion:

. ANTECEDENTES DEL PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL

Objeto de la Investigacién Fiscal:

El proceso de responsabilidad fiscal aqui discutido tiene por objeto la investigacion de Presuntas
irregularidades presentadas con el contrato C6-024-2018 del 11 de julio de 2018 cuyo objeto era
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“Realizar la compra de materiales con destino a la ampliacién de la cobertura de los servicios de
acueducto y alcantarillado en el Municipio de Timbio” en el cual de acuerdo con el informe técnico
se determina como conclusion que: No Se efectué seguimiento a la ejecucion del contrato, de
manera que se diera cumplimiento al objeto contractual, ademas teniendo en cuenta que las obras
de la vereda la Marquesa y el barrio San cayetano aln no ha sido ejecutadas, se genera un
detrimento patrimonial por el valor de $8.422.394 correspondientes a los valores de los suministros
y se continua con insatisfaccion de la necesidad de la comunidad y con presunta connotacién
disciplinaria por deficiencias en las labores de supervision.

En este sentido, por medio de Auto de imputacion No. 18 del 27 de noviembre de 2023, se decidio
imputar responsabilidad fiscal en el proceso que hoy nos ocupa, por el presunto detrimento
patrimonial en cuantia de UN MILLON DOSCIENTOS VEINTIUN MIL CIENTO CINCUENTA Y DOS
PESOS ($1.221.152/MCTE) vinculando como presunto responsable fiscal a la siguiente persona:

+ LIBARDO VASQUEZ MANZANO identificado con C.C. 4.775.546, en calidad de
Representante Legal del Municipio de Timbio, Cauca

Con base en la anterior informacién, la Contraloria avocd conocimiento con el fin de determinar y
establecer la responsabilidad de los sujetos procesales antes mencionados, para también verificar
si en ejercicio de la gestion fiscal o con ocasion de esta, se ha causado por accién u omision, y en
forma dolosa o gravemente culposa, un menoscabo o detrimento al patrimonio del Estado

Ademas de lo anterior, se realizé la vinculacién de LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE
SEGUROS en calidad de tercero civilmente responsable:

La vinculacion de mi representada se efectu6 con fundamento en el contrato de seguros
materializado en el Seguro Previalcaldias Pdliza Multirriesgo No. 1000195 con la vigencia descrita
mas adelante y tomadas por parte del MUNICIPIO DE TIMBIO.

Es imperativo recordar que existen diferentes modalidades de cobertura en los contratos de seguro.
Las mas comunes en la actividad aseguraticia son las siguientes: ocurrencia, descubrimiento y
reclamacion o claims made. La primera hace referencia a la cobertura gue se brinda cuando el

hecho gue da lugar al amparo ocurre mientras la poéliza esta vigente. Bajo la modalidad de
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descubrimiento se ofrece cobertura cuando el tomador, asegurado o beneficiario conoce el hecho
dafioso dentro de la vigencia de la pdliza. Por ultimo, se tiene que el seguro pactado bajo la
modalidad de reclamacién o claims made opera, de un lado, si el interesado present6 su
reclamacion dentro de la vigencia de la podliza y, de otro, si los hechos por los que se reclama
ocurrieron dentro del periodo de retroactividad pactado.

Especificamente la modalidad de cobertura por “ocurrencia” es la modalidad general pactada en los
contratos de seguros globales de manejo y excepcionalmente se encuentran los pactados en el
articulo 4 de la Ley 389 de 1997, cuya finalidad es que la aseguradora indemnice los perjuicios
causados a terceros por hechos ocurridos durante la vigencia de la pdliza. La respectiva norma
establece lo siguiente:

“En el seguro de manejo y riesgos financieros y en el de responsabilidad la cobertura
podré circunscribirse al descubrimiento de pérdidas durante la vigencia, en el primero,
y a las reclamaciones formuladas por el damnificado al asegurado o a la compaiiia
durante la vigencia, en el segundo, asi se trate de hechos ocurridos con anterioridad a
su iniciacién.

Asi mismo, se podra definir como cubiertos los hechos que acaezcan durante la
vigenciadel seguro de responsabilidad siempre que la reclamacién del damnificado al
asegurado o al asegurador se efectlde dentro del término estipulado en el contrato, el
cual no sera inferior a dos afios”.

Por lo anterior, en las podlizas de manejo cuando no se encuentre pactado expresamente la
modalidad bajo la cual opera, automaticamente se asume que es de ocurrencia. Sobre el particular
la doctrina ha destacado:

"Por regla general, el asegurador es responsable de los siniestros que ocurren dentro
de la vigencia del contrato de seguro. Asi se establece de manera general para todos
los seguros en el articulo 1073 del Cédigo de Comercio. Esta modalidad de cobertura,
gue hasta 1997 era la Unica permitida en Colombia, es conocida como la modalidad
tradicional de cobertura o modalidad ocurrencia"!

1VASQUEZ VEGA, Daniel, “Los seguros de responsabilidad civil en el derecho colombiano”, en GAVIRIA, A. (coord.),
Estudios de responsabilidad civil (T. I), Medellin, Editorial EAFIT, 2020, p. 531.
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Ahora bien, tal y como se explicara de manera detallada a continuacién, la Contraloria conocedora
en este proceso incurrié en un yerro al vincular a mi procurada con base en dicha péliza de seguro,
por cuanto, en primer lugar, existen una serie de fundamentos facticos y juridicos que demuestran
indefectiblemente que las mismas no prestan cobertura en el caso concreto. Y, en segundo lugar,
no existe obligacion indemnizatoria a cargo de mi representada, toda vez que el Seguro
Previalcaldias P6liza Multiriesgo No. 1000195 cuya vigencia corrié desde el 31 de marzo de 2018
al 31 de diciembre de 2018 no ofrece cobertura por absorcion del deducible toda vez que el
supuesto dafio patrimonial asciende a la suma de UN MILLON DOSCIENTOS VEINTIUN MIL
CIENTO CINCUENTA Y DOS PESOS ($1.221.152/MCTE), es decir es menor al valor del deducible
pactado en el contrato de seguro de 2SMLMYV correspondientes a DOS MILLONES TRESCIENTOS
VEINTE MIL PESOS ($2.320.000/MCTE). Es por esto, que resulta de suma importancia ponerle de
presente al despacho, que actualmente nos encontramos en la etapa procesal pertinente e idonea
para desvincular a la Compafila Aseguradora que represento, razon por la cual, comedida y
respetuosamente solicito desde ya LA DESVINCULACION de LA PREVISORA S.A. COMPANIA
DE SEGUROS del proceso de responsabilidad fiscal que actualmente cursa ante su despacho.

Il. FUNDAMENTOS FACTICOS Y JURIDICOS DE LA DEFENSA FRENTE AL PROCESO DE
RESPONSABILIDAD FISCAL

En términos generales, para que se configure y reconozca la existencia de responsabilidad fiscal
en un proceso determinado, es indispensable que en el acervo probatorio queden plenamente
acreditados todos y cada uno de los elementos constitutivos de la misma, esto es, una conducta
dolosa o gravemente culposa atribuible al gestor fiscal, un dafio patrimonial del Estado y un nexo
causal entre los elementos previamente expuestos. En efecto, lo anterior ha sido establecido por la
regulacion colombiana, especificamente por el articulo 5 de la Ley 610 de 2000, el cual es claro al
establecer lo siguiente:

“ARTICULO 50. ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD FISCAL. La
responsabilidad fiscal estara integrada por los siguientes elementos:
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- Una conducta dolosa o culposa atribuible a una persona que realiza gestion fiscal.
- Un dafio patrimonial al Estado.
- Un nexo causal entre los dos elementos anteriores.”

Al respecto, frente a los elementos constitutivos de la responsabilidad fiscal, el Consejo de Estado
mediante sentencia del 22 de febrero de 2018, expediente 2108483, C.P. Dr. Alberto Yepes
Barreiro, se ha manifestado en los mismos términos que se han venido desarrollando, como a
continuacion se expone:

“Para que pueda proferirse decisiéon declarando la responsabilidad fiscal es menester
gue en el procedimiento concurran tres caracteristicas: (i) Un elemento objetivo
consistente en que exista prueba que acredite con certeza, de un lado la existencia del
dafio al patrimonio publico, y, de otro, su cuantificacion. (i) Un elemento subjetivo que
evalla la actuacion del gestor fiscal y que implica que aquel haya actuado al menos
con culpa. (iii) Un elemento de relacion de causalidad, segun el cual debe acreditarse
que el dafio al patrimonio sea consecuencia del actuar del gestor fiscal.”

En este sentido, a continuacién, se argumentaran las razones por las cuales en el caso bajo estudio
no se encuentran demostrados, siquiera sumariamente, la configuraciéon de los elementos
constitutivos de la responsabilidad fiscal, en particular el dafio patrimonial al Estado y el dolo o culpa
grave en la conducta del gestor fiscal. En consecuencia, el honorable Despacho no tendra una
alternativa diferente que archivar el Proceso de Responsabilidad Fiscal identificado con el No. PRF-
09-21 Folio 664 L.R.

A.SE VENCIO EL TERMINO PARA PROFERIR AUTO DE IMPUTACION, POR LO QUE
DEBERA ARCHIVARSE LA PRESENTE INVESTIGACION SEGUN LO ESTABLECIDO EN
LA LEY 610 DE 2000.

A lo largo de la investigacion realizada por el ente fiscal, se prevé la aparente existencia de un
detrimento patrimonial configurado por las presuntas irregularidades presentadas en la ejecucion
del contrato No. C6-024-2018 del 11 de julio de 2018 a lo determinado por el equipo auditor y control
fiscal participativo de la Contraloria, situacion por la cual se dio apertura al proceso de
responsabilidad fiscal mediante auto No. 09 del 22 de febrero de 2021. Sin embargo, caduco
el término para proferir auto de imputacién, toda vez que de acuerdo con lo sefialado en el
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articulo 45y 46 de la Ley 610 de 2000, el ente de control cuenta con tres (3) meses prorrogables
hasta dos (2) meses mas para proceder a dictar auto de archivo o auto de imputacién fiscal.
Situacién que no ocurrié en el caso en concreto, pues el ente de control profirié auto de imputacion
solo hasta pasado mas de dos (2) afios y diez (10) meses, por lo que claramente caduco el término
para proferir auto de imputacidn, y su consecuencia juridica es archivar la presente investigacion
fiscal.

A este respecto, no debe perderse de vista que el fundamento para la prevision legal de estos
términos relacionados de caducidad deriva de la aplicacion de la seguridad juridica, toda vez que
“ningun beneficio representa para la sociedad que, como se anticip0, las relaciones juridicas se
mantengan insolubles, eterna o indefinidamente™

Ahora bien, en referencia en forma especifica al fenémeno de caducidad, la Corte Constitucional en
sentencia C 250 de 20011, establecié que “la caducidad es el limite temporal de orden publico que
no se puede renunciar y que debe ser declara por el juez oficiosamente”.

De acuerdo a lo sefalado en el articulo 45 y 46 de la Ley 610 de 2000, el ente de control cuenta
con tres (3) meses prorrogables hasta dos (2) meses mas para proceder a dictar auto de archivo o
auto de imputacion fiscal. Tal y como lo prevé la norma sefalada anteriormente:

“Articulo 45.Término. El término para adelantar estas diligencias sera de tres (3)
meses, prorrogables hasta por dos (2) meses mas, cuando las circunstancias lo
ameriten, mediante auto debidamente motivado.

Articulo 46.Decision. Vencido el término_anterior, se procederd al archivo del
proceso o0 a dictar auto _de imputacion _de responsabilidad fiscal, mediante
providencia motivada, segtn sea el caso.” (negrilla y subrayada por fuera del texto
original)

De acuerdo a lo sefialado anteriormente, el ente de control contaba con cinco (5) meses a partir del
auto de apertura para proferir auto de archivo o auto de imputacion, situacion que no ocurrié en el

2 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia 4690. M.P. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo. Junio
29 de 2007.
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caso en concreto, toda vez que el ente de control profirié auto de imputacion solo hasta pasado mas
de dos (2) afios y diez (10) meses, por lo que claramente caducoé el término para proferir auto
de imputacion, por lo tanto, es evidente que caducé la accion fiscal.

En este orden de ideas, se debe tener en cuenta que, resulta juridicamente improcedente continuar
con el proceso de responsabilidad fiscal respecto de los hechos ocurridos en el afio 2017, por
cuanto se renen los presupuestos para su archivo, de conformidad con el articulo 47 de la Ley 610
de 2000.

“ARTICULO 47. AUTO DE ARCHIVO. Habra lugar a proferir auto de archivo
cuando se pruebe que el hecho no existid, que no es constitutivo de detrimento
patrimonial o no comporta el ejercicio de gestion fiscal, se acredite el resarcimiento
pleno del perjuicio o la operancia de una causal excluyente de responsabilidad o se
demuestre gue la accién no podia iniciarse o proseguirse por haber operado la
caducidad o la prescripcion de la misma”. (Subrayado y negrilla fuera de texto
original)

En este sentido, debiéndose archivar el proceso de responsabilidad fiscal mediante el cual se
estudian los hechos aqui investigados, resulta procedente concluir que no es valido afectar ningan
amparo que hubiere sido otorgado respecto de los hechos que aqui se debaten.

En conclusién, debera tenerse como probado este reparo, teniendo en cuenta que en el caso en
concreto se ha configurado el fenébmeno de caducidad para proferir auto de imputacion y, en

consecuencia, es procedente dar tramite al archivo del presente proceso de responsabilidad fiscal.

B. INEXISTENCIA DE PRUEBA DEL HECHO GENERADOR DEL DARNDO.

De acuerdo a lo sefialado en el auto de imputacion, el aspecto central de la investigacion radica en
una simple afirmacién carente de fundamento, sin tan siquiera el ente de control realizar un andlisis
profundo frente a los supuestos hechos y condutas que generaron la presente investigacion y que
concluyeron en la existencia de un aparente detrimento patrimonial. En el acapite de hechos del
mencionado auto de imputacion, Unicamente se relaciona el objeto del contrato y la conclusion a la
que llego el ente investigador que radica en afirmar que “no se efectud el seguimiento a la ejecucion
del contrato (...)” sin embargo no ha tenido en cuenta las versiones libres presentadas al despacho
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en especial al del sefior Libardo Vasquez quien fungia como Alcalde del Municipio de Timbio para
la fecha de la ocurrencia de los hechos, cuando manifiesta que ante la problemética y colapso el
servicio de acueducto y alcantarillado “se plante6 entre la administracion, la comunidad y la empresa
de servicios publicos EMTIMBIO E.S.P.” contribuir para dar solucion a esta emergencia. Pero para
la fecha de ejecuciéon del contrato una tuberia que se encontraba oculta colapso por lo que se
decidi6é reemplazar toda la tuberia por una nueva, por lo que cuando el equipo auditor realiz6 la
visitas esta no se habia instalado pero una vez finalizé su periodo como Alcalde se hizo la respectiva
reposicion. asi mismo los elementos materiales que no fueron utilizados fueron devueltos al
secretario de Planeacién de Infraestructura de Timbio y para ello anexo la copia del acta de
devolucion. Es decir que a la fecha no existe tal hecho generador del dafio porque ni siquiera se
puede afirmar que existe un dafio. Por lo tanto, ante la falta de existencia de un hecho que
represente la materializacion del dafio, el ente de control no tiene otra opcion mas que archivar el
presente caso.

La Ley 610 de 2000 regulé lo atinente al dafio, en su articulo 6° indic lo siguiente:

“ARTICULO 60. DANO PATRIMONIAL AL ESTADO. Para efectos de esta ley se
entiende por dafio patrimonial al Estado la lesién del patrimonio publico,
representada en el menoscabo, disminucién, perjuicio, detrimento, pérdida, o
deterioro de los bienes o0 recursos publicos, 0 a los intereses patrimoniales del
Estado, producida por una gestion fiscal antieconémica, ineficaz, ineficiente, e
inoportuna, gue en términos generales, no se apligue al cumplimiento de los
cometidos v de los fines esenciales del Estado, particularizados por el objetivo
funcional y organizacional, programa o proyecto de los sujetos de vigilancia y
control de los érganos de control fiscal. Dicho dafio podrd ocasionarse como
consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de quienes realizan gestion
fiscal o de servidores publicos o particulares que participen, concurran, incidan o
contribuyan directa o indirectamente en la producciéon del mismo”. (negrilla vy
subrayada por fuera del texto original)

En virtud del precepto normativo transcrito se sefiala que el dafio patrimonial al Estado es la lesion
del patrimonio publico, representada en el menoscabo, disminucion, perjuicio, detrimento, pérdida
o deterioro de los bienes o recursos publicos, o a los intereses patrimoniales del Estado, producida
por una gestion fiscal antieconémica, ineficaz, ineficiente e inoportuna, que en términos generales,
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no se aplique al cumplimiento de los cometidos y de los fines esenciales del Estado, particularizados
por el objetivo funcional y organizacional, programa o proyecto de los sujetos de vigilancia y control
del ente de control.

Asi mismo, en Sentencia® del Consejo de Estado se sefialé que:

(...) La responsabilidad fiscal es una responsabilidad autébnoma y por tanto, distinta de
la responsabilidad penal y de la disciplinaria. (...) Es_importante destacar que el
objeto de la responsabilidad fiscal es lograr el resarcimiento pleno de los dafios
ocasionados al patrimonio publico por la conducta dolosa o gravemente culposa
de los servidores publicos gque desarrollan gestion fiscal o de servidores
publicos o particulares gue participan en la causacién de tales dafios. (...
(negrilla y subrayada por fuera del texto original)

Dicho dafio podra ocasionarse por accion u omision de los servidores publicos o por la persona
natural o juridica de derecho privado que realice gestién fiscal. Y que en forma dolosa o gravemente
culposa produzcan directamente o contribuyan al detrimento al patrimonio publico. Situaciéon que no
ha ocurrido en el caso en concreto, pues el ente de control no ha sefialado con claridad cual es el
hecho dafiino que ocasiono el supuesto detrimento patrimonial. Pues, por el contrario, sefiala en el
auto de imputacién una serie de narrativas y situaciones que evidencia el cumplimiento de las partes
en la ejecucion del Contrato de compra de suministros.

Ahora bien, es importante tener en claro que el ente de control no hizo una valoracion adecuada de
las versiones libres presentadas tanto por el sefior Elvio Reinel Medina Mayorga quien finalmente
fue desvinculado y el sefior Libardo Vasquez manzano quien debi6 correr con la misma suerte del
primero, toda vez que ambos ejecutaron de manera directa el contrato de compra de suministro,
pues el secretario de planeacién era el encargado de supervisar dicho contrato. Adicionalmente, el
sefior Libardo Vasquez de forma clara, concreta y sucinta en la version libre que reposa en el
plenario, sefiala las condiciones bajo las cuales se desarroll6 la obra, precisando que fue la
comunidad, la administracion y la empresa EMTIMBIO E.S.P. confirmando que finalmente la obra

3 Sentencia del Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Mp. Edgar Gonzales Lopez. Radicado: 11001-03-06-
2020-00001-00 (2442). 28 de mayo de 2020.
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de desarrollo y ejecuté tal y como se habia disefiado inicialmente. En dicho documento presentado
se preciso lo siguiente:

En |a TS Vit SERS T D :a?.k.i{.';'._ S OERR R GO S DTN TR AT O R RN W
fotografia puede observarse que por el colapso del colector de alcantarillado, las

aguas residuales estan corriendo a la intemperie y finalmente llegan al rio Timbio.

Con el propdsito de buscar una solucion a esta problematica y ante la escasez de
recursos para contratar las obras a todo costo, se planed entre la administracion
municipal, la comunidad y la empresa de servicios pibicos EMTIMBIO E.S.P. que
la administraciéon municipal comprara la tuberia y los accesorios; la comunidad por
su parte aportaba la mano de obra no calificaday EMTIMBIO a través de sus
operarios brindaba la asistencia técnica y el acompafiamiento para la instalacion
de la tuberia, la supervisién técnica estaria a cargo de la secretaria de planeacion
e infraestructura municipal. ‘ :

La administraciéon municipal adquirid la tuberia y las sillas, pero justo en los dias
que llegaron los materiales, colaps6 una tuberia que habia estado oculta a
escasos tres metros y en direccion paralela a la que se iba a reemplazar, tuberia
de la cual notenia conocimiento la comunidad del sector. Por ello solicitaron
nuevamente ala administracion municipal la tuberia para reponer también dicho
colector. Por esta razén la comunidad y la administracion decidieron que se hiciera
unasolainstalacion con el nuevo suministro. Debo resaltar que cuando liegé la

i
revision por parte de la auditoria encontraron que latuberia aiin no se habia x
instalado, precisamente por la razén antes descrita.

(...)
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4. Para concluirlo que respecta al Barrio San Cayetano debo informarque |a
tuberia inicialmente suministrada segun el siguiente detalle:

ITEM | DETALLE UNIDAD | CANTIDAD
1 TUBERIA PVC SANITARIA x 6, D=10" TIPO UND 6
PESADO (CORRUGADA)
2 | KIT SILLA YEE 250mm x 160mm (10"x6") UND 11

No esta perdida, siempre estuvo bajo la custodia de la junta de accion comunal del
Barro San Cayetano como lo pudo constatar e inventariaren su momento el

equipo auditor.

A la fecha 8 de julio de 2021, me informa el sefior Hugo Marino Agredo Martinez

presidente de la Junta de Accién Comunal del Barrio San Cayetano que la tuberia
y las sillas fueron recogidas el dia 22 de junio de 2021 mediante acta de .
devolucion suscrita por el ingeniero Luis Sandro Mosquera actual secretario de

planeacion e infraestructura de Timbio Cauca. Anexo copia del acta.

Por lo anterior, n6tese que no existe ningun hecho generador de ningln dafio, pues no existe ni el
hecho ni mucho menos el dafio. Toda vez que claramente se ha desarrollado por el presunto
responsable cuales fueron las condiciones bajo las cuales se ejecut6 la obra, los percances que
sufrieron, la devolucién del material porque no se contaban con recursos para instalar estas nuevas
tuberias, situacion que concluye que la entidad supuestamente afectada no ha sufrido ningin dafio
patrimonial, pues el recurso econdmico fue invertido en las obras que inicialmente se ejecutaron y
el restante se encuentra en los materiales que fueron devueltos por el presidente de la junta de
accion comunal del barrio san Cayetano a la Administracion municipal. Por ello, esta investigacion
fiscal o tiene vocacion de prosperidad ante la ausencia de un hecho generador de que se constituya
como dafo al Municipio de Timbio.

Asi las cosas, lo primero que debe tenerse en cuenta es que el dafio patrimonial al Estado solo
puede ser producido en ejercicio de la gestidn fiscal, en consonancia con el articulo 5 de la Ley 610
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de 2000 que dispone como uno de los elementos de la responsabilidad fiscal una conducta dolosa
0 gravemente culposa atribuible a una persona que realiza gestion fiscal.

Asi entonces, si la responsabilidad fiscal solo puede ser atribuida a alguien que realiza la gestion
fiscal necesariamente esa responsabilidad lo serd por un dafio causado en ejercicio de dicha
gestion. Entonces, deben reunirse dos elementos: i) una persona que realiza gestion fiscal y ii) el
dafio producido en ejercicio de la gestidn fiscal. Ahora bien, el articulo 4° de la Ley 610 de 2000 al
establecer el objeto de la responsabilidad fiscal, determina que la misma tiene por fin el
resarcimiento de los dafios ocasionados al patrimonio publico como consecuencia de la conducta
dolosa o gravemente culposa de quienes realizan la gestion fiscal mediante el pago de una
indemnizacion pecuniaria que compense el perjuicio sufrido por la respectiva entidad estatal.

En conclusiéon, se debe tener en cuenta que el rol del investigado siempre fue acorde con los
principios de la funcién publica, pues desarrollaron la actividad en los términos sefialados en los
estudios previos con el presupuesto establecido. Adicionalmente, no se acreditd por parte del ente
investigador cual fue el hecho generador ni mucho menos cual fue el dafio causado al Municipio de
Timbio, pues como se explicé en lineas anteriores todo el recurso fue invertido en la compra de los
suministros para la ampliacién de las tuberias de acueducto y alcantarillado como se pacté en el
objeto del contrato y que el material que no se logro utilizar por la falta de recursos fue devuelto a
la administracion, pues recordemos que la ejecucion de la obra se encontraba a cargo de la
comunidad, la administracion y la empresa EMTIBIO ESP. Es decir que a la fecha no existe tal
hecho generador del dafio porque ni siquiera se puede afirmar que existe un dafio. Por lo tanto,
ante la falta de existencia de un hecho que represente la materializacion del dafio, el ente de
control no tiene otra opcién mas que archivar el presente caso.

C. ENEL PRESENTE CASO NO SE REUNEN LOS ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD
FISCAL - INEXISTENCIA DE DANO PATRIMONIAL AL ESTADO

El ente de control sefiala que existe un dafio patrimonial al Estado en relacién a que se presentan
inconsistencias encontradas por lo presentado por los interesados y el concepto técnico del 05 de
septiembre de 2023 realizado por el Ingeniero Héctor Pisso Mazabuel, pues indica que aun existe
un faltante de materiales por un valor de UN MILLON DOSCIENTOS VEINTIUN MIL CIENTO
CINCUENTA Y DOS PESOS ($1.221.152/MCTE). Sin embargo, para la fecha en la que se realiz6

Cali - Av 6A Bis #35N-100, Of. 212, Cali, Valle del Cauca,

Centro Empresarial Chipichape
*57 315 577 6200 - 602-6594075

Bogota - Calle 69 No.04-48 Of. 502, Ed. Buro 69 ABOGADOS & ASOCIADOS
+57 3173795688 - 601-7616436 Pagina12]37




ABOGADOS & ASOCIADOS

[€]HERRERA

la devolucion de los materiales por parte del presidente de la junta de accidon comunal, el sefior
Hugo Marino Agredo Martinez se levantd un acta en el que se evidencioé que todos los materiales
estaban en el saldn comunal y que las obras no podia ejecutarse, primero por la falta de recursos,
segundo porque para la fecha inicié la emergencia sanitaria del covid 19 y la comunidad ante la
perdida de mucho habitantes por este flagelo no aportaban la mano de obra que se habian
comprometido por el miedo al contagio, por ello los materiales quedaron bajo la custodia en el salon
comunal del barrio San Cayetano y se encuentran completos pues el restante fue utilizado en las
obras. Es por ello, que se afirma que el dafio patrimonial predicado por el ente es inexistente maxime
cuando se demostrd con las actas y versiones libres que los materiales suministrados por el
Municipio fueron invertidos en la obra y el restante devuelto a la administracion.

Asi las cosas, no se ocasiond un detrimento patrimonial al MUNICIPIO DE TIMBIO méaxime cuando
para que se configure la responsabilidad fiscal es imperativo que en el plenario se encuentre
suficientemente acreditado un dafio patrimonial al Estado. En este sentido, vale la pena analizar la
sentencia C-340 de 2007, en la cual se explicé que, a diferencia del proceso de responsabilidad
disciplinaria en donde el dafio es extrapatrimonial y no susceptible de valoracion econémica, en la
responsabilidad fiscal el perjuicio debe ser cierto y de contenido eminentemente patrimonial. El
tenor literal del mencionado fallo es el siguiente:

“b. La responsabilidad que se declara a través de dicho proceso es esencialmente
administrativa, porque juzga la conducta de quienes estan a cargo de la gestién fiscal,
pero es, también, patrimonial, porque se orienta a
obtener el resarcimiento del dafio causado por la gestion fiscal irregular, mediante el pago
de una indemnizacion pecuniaria, que compensa el perjuicio sufrido por la respectiva
entidad estatal.

c. Como consecuencia de lo anterior, |a responsabilidad fiscal no tiene un caracter
sancionatorio -ni penal, ni administrativo-, sino que su naturaleza es_meramente
reparatoria. Por consiguiente, la responsabilidad fiscal es independiente y auténoma,
distinta de las responsabilidades penal o disciplinaria que puedan establecerse por la
comision de los hechos que dan lugar a ella.

Sobre este patrticular, la Corte, en la Sentencia C-661 de 2000, al referirse a la distinta
naturaleza del dafio en la responsabilidad disciplinaria y en la fiscal, puntualizé6 que
mientras que el dafio en la responsabilidad disciplinaria es extrapatrimonial y no
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susceptible de valoracion econdémica, el dafio _en la responsabilidad fiscal es
patrimonial. En consecuencia, sefiald la Corte, “.. el proceso disciplinario tiene un
caracter sancionatorio, pues busca garantizar la correcta marcha y el buen nombre de la
cosa publica, por lo que juzga el
comportamiento de los servidores publicos ‘frente a normas administrativas de caracter
ético destinadas a proteger la eficiencia, eficacia y moralidad de la administracion
publica”, al paso que “.. el proceso fiscal tiene una finalidad resarcitoria, toda vez
gue ‘el 6rgano fiscal vigila la administracion y el manejo de los fondos o bienes
publicos, para lo cual puede iniciar procesos fiscales en donde busca el resarcimiento
por el detrimento patrimonial que una conducta o una omision del servidor publico o de
un particular haya ocasionado al Estado”. (Subrayado y negrilla fuera del texto original).*

En efecto, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado se ha pronunciado
en los mismos términos, al establecer que para que sea procedente la declaratoria de
responsabilidad fiscal, definitivamente debe existir un dafio patrimonial sufrido por parte
del Estado. No obstante, no cualquier tipo de dafio es susceptible de ser resarcido en un
proceso fiscal, sino solo aquél que se encuentre debidamente acreditado, y que, ademas,
se predigue respecto de una entidad u organismo estatal en concreto. Lo previamente
explicado fue analizado tal y como se expone a continuacion:

“La responsabilidad fiscal estara integrada por una conducta dolosa o culposa atribuible a
una persona que realiza gestion fiscal, un dafio patrimonial al Estado y un nexo entre los
dos elementos anteriores. El dafio patrimonial es toda disminucién de los recursos
del estado, que cuando es causada por la conducta dolosa o gravemente culposa de un
gestor fiscal, genera responsabilidad fiscal. En este orden de ideas, todo dafio patrimonial,
en Ultima instancia, siempre afectara el patrimonio estatal en abstracto. Sin embargo,
cuando se detecta un dafio patrimonial en un organismo o entidad, el ente de control debe
investigarlo y establecer la responsabilidad fiscal del servidor publico frente a los recursos
asignados a esa entidad u organismo, pues fueron solamente éstos los que estuvieron
bajo su manejo y administracién._Es decir, gue el dafio por el cual responde, se
contrae al patrimonio _de una entidad u organismo particular y concreto”.®
(Subrayado y negrilla fuera del texto original)

4 Ibidem.

> Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Providencia del 15 de noviembre de 2007. Radicado 11001-03-06-000-2007-
00077-00(1852). C.P. Gustavo Aponte Santos.
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En otras palabras, para que sea juridicamente viable la declaratoria de responsabilidad fiscal en un
proceso determinado, es esencial que el dafio patrimonial al Estado se encuentre debidamente
acreditado en el expediente. No obstante, del material demostrativo allegado al plenario, se observa
gue no se ha producido ningun dafio patrimonial al Estado en este caso.

En este orden de ideas, se debe tomar en consideracién que la entidad afectada a través de sus
funcionarios cumplié con el objeto pactado en el contrato de suministro, es decir, no fue negligente
ni actué de manera temeraria e irresponsable en la ejecucion del mismo. Por esta razén, ante la
inexistencia de un dafio patrimonial causado en contra del Estado, es juridicamente improcedente
la declaratoria de responsabilidad fiscal, por lo que consecuentemente, el Despacho
imperativamente tendra que archivar el proceso bajo analisis. Lo anterior, siguiendo lo consagrado
en el articulo 47 de la ley 610 de 2000 el cual explica:

ARTICULO 47. AUTO DE ARCHIVO. Habra lugar a proferir auto de archivo cuando
se pruebe que el hecho no existié, que no es constitutivo de detrimento patrimonial o
no comporta el ejercicio de gestion fiscal, se acredite el resarcimiento pleno del perjuicio
o la operancia de una causal excluyente de responsabilidad o se demuestre que la
accion no podia iniciarse o proseguirse por haber operado la caducidad o la
prescripcion de la misma.”

De esta forma, se concluye, que no existe un detrimento patrimonial causado al MUNICIPIO DE
TIMBIO maxime cuando no existen elementos materiales probatorios que den cuenta que el aqui
investigado incurrieron en una conducta dolosa o0 gravemente culposa que ocasionara un
detrimento patrimonial al Estado. Adicionalmente, es menester sefialar que en el presente asunto
no se cumplen los presupuestos para sefialar que existi6 un detrimento patrimonial, pues los
recursos econémicos destinados para la ejecucién del contrato de suministro fueron invertidos en
el mismo, es decir, los funcionarios no malgastaron ni tomaron el mismo para provecho propio o de
un tercero. Por lo que la Contraloria debera archivar el proceso ante la ausencia de elementos que
acrediten un dafo patrimonial.

D. EN_EL PRESENTE CASO NO SE REUNEN LOS ELEMENTOS DE LA
RESPONSABILIDAD FISCAL - POR INEXISTENCIA DE CULPA GRAVE Y/O DOLO EN
CABEZA DEL PRESUNTO RESPONSABLE.
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De acuerdo a lo sefialado en el auto de imputacion, el aspecto central de la investigacion radica en
una simple afirmacién carente de fundamento, referente a la supuesta falta de seguimiento a la
ejecucion del contrato de manera que se diera cumplimiento al contrato. Sin embargo, se destaca
gue, no se establecio la presunta conducta culposa o gravemente dolosa del aqui investigados que
sustentara la investigacién. Por el contrario, se evidencia una conducta diligente acorde a los
principios de la funcion publica, desarrollando y ejecutando el contrato, toda vez que se reitera al
ente investigador que esta obra fue establecida para ejecutarse con la ayuda de la comunidad
prestando la mano de obra no calificada, la administracion con la entrega de los suministros o
materiales y la empresa EMTIMBIO E.S.P. a través de sus operarios brindaba la asistencia técnica
y el acompafiamiento para la instalacion de tuberia y la supervision técnica estaria a cargo de la
Secretaria de planeacion. Es por ello que cuando las obras se suspendieron por lo multiples factores
sefialados a lo largo de este escrito, la administracion inmediatamente solicito la devolucion de los
materiales restantes e hizo inventario y custodia del mismo. Por lo tanto, no existen conductas
culposas o gravemente dolosas atribuibles al aqui investigado, es decir no se retnen los elementos
de la responsabilidad fiscal y el ente de control deber& archivar la presente investigacion.

Es de suma importancia ponerle de presente al Despacho que, en cuanto la conducta dolosa o
culposa atribuible al gestor fiscal, el grado del elemento culpa no puede ser uno distinto del dolo o
de la culpa grave. Es decir, para que en un caso se encuentre plenamente acreditado el primero
de los elementos de la responsabilidad fiscal, no es suficiente probar la existencia de culpa leve o
levisima en el patrén de conducta del gestor, sino que dicho patrén constituya una actuacion dolosa
0 gravemente culposa. Lo anterior, ha sido explicado puntualmente por la Corte Constitucional en
sentencia de constitucionalidad C-619 de 2002, que declaré inexequible especificamente el
paragrafo segundo del articulo 4 de la Ley 610 de 2000, que fijaba a la culpa leve como requisito
de configuracion del primer elemento de la responsabilidad. En efecto, el tenor literal de la
providencia de la Corte Constitucional que explica que el grado de culpa en la responsabilidad fiscal
es unicamente aquél que demuestre una conducta dolosa o gravemente culposa, es el siguiente:

“6.4. Pero no solo eso. El Legislador también esta limitado por la manera como la Carta
ha determinado la naturaleza de la responsabilidad patrimonial de los agentes estatales
en otros supuestos. Eso es asi, si se repara en el hecho de que la ley no puede concebir
un sistema de responsabilidad, como lo es el fiscal, rompiendo la relacién de equilibrio
gue debe existir con aquellos regimenes de responsabilidad cuyos elementos axioldgicos
han sido sefialados y descritos por el constituyente, para el caso, en el inciso 2° del
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articulo 90 de la Carta. Ello, en el entendido que, segun lo dijo la Corte en la citada
Sentencia SU-620 de 1996 (M.P. Antonio Barrera Carbonell), la responsabilidad fiscal es
tan sélo una "especie de la responsabilidad que en general se puede exigir a los
servidores publicos o a quienes desempefien funciones publicas, por los actos que
lesionan el servicio o el patrimonio publico."

6.5. Y es precisamente en ese punto en donde resalta la contrariedad de las expresiones
acusadas con el Texto Superior, toda vez que ellas establecen un régimen para la
responsabilidad fiscal mucho mas estricto que el configurado por el constituyente para la
responsabilidad patrimonial que se efectiviza a través de la accion de repeticion (C.P. art.
90-2), pues en tanto que esta Ultima remite al dolo o a la culpa grave del actor, en aquella
el legislador desborda ese ambito de responsabilidad y remite a la culpa leve. Asi,
mientras un agente estatal que no cumple gestidon fiscal tiene la garantia y el
convencimiento invencible de que su conducta leve o levisima nunca le generara
responsabilidad patrimonial, en tanto ella por expresa disposicion constitucional se limita
s6lo a los supuestos de dolo o culpa grave, el agente estatal que ha sido declarado
responsable fiscalmente, de acuerdo con los apartes de las disposiciones demandadas,
sabe que puede ser objeto de imputacion no sélo por dolo o culpa grave, como en el caso
de aquellos, sino también por culpa leve.

6.6. Para la Corte, ese tratamiento vulnera el articulo 13 de la Carta pues configura
un régimen de responsabilidad patrimonial en el ambito fiscal que parte de un
fundamento diferente vy mucho méas gravoso que el previsto por el constituyente
para la responsabilidad patrimonial que se efectiviza a través de la accién de
repeticion. Esos dos regimenes de responsabilidad deben partir de un fundamento de
imputacién proporcional pues, al fin de cuentas, de lo que se trata es de resarcir el dafio
causado al Estado. En el caso de la responsabilidad patrimonial, a través de la produccion
de un dafio antijuridico que la persona no estaba en la obligacion de soportar y que generé
una condena contra él, y, en el caso de la responsabilidad fiscal, como consecuencia del
irregular desenvolvimiento de la gestion fiscal que se tenia a cargo.

(..

6.10. En relacién con esto Ultimo, valga destacar que la Corte, primero en la Sentencia C-
046 de 1994 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz) y luego en la Sentencia T-973 de 1999
(M.P. Alvaro Tafur Galvis), advirtiendo el vacio legislativo dejado por la Ley 42 de 1993 -
relativa a la organizacion del sistema de control fiscal financiero-, ya se habia ocupado de
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reconocer el alto grado de afinidad tematica existente entre la responsabilidad patrimonial
y la responsabilidad fiscal, al establecer que a esta Gltima le era aplicable el mismo término
de caducidad fijado por el Codigo Contencioso Administrativo para la accion de reparacion
directa (C.C.A. art. 136-78). En efecto, recogiendo el criterio sentado en la providencia
inicialmente citada, dijo la Corporacion en la Sentencia T-973 de 1999, lo siguiente:

"El cédigo contencioso administrativo establece en su articulo 136, subrogado por el
articulo 44 de la ley 446 de 1998, los términos de caducidad de las acciones, que para el
caso de la accion de reparaciéon directa, se fija en dos afios contados a partir del
acaecimiento del hecho, omision u operacion administrativa. Y es este mismo término el
gue, por la remision expresa que hace el articulo 89 de la ley 42 de 1993 a las normas del
cédigo contencioso administrativo, y dada la concordancia y afinidad que tiene con la
accion de reparacion directa, se aplica para el proceso de responsabilidad fiscal".

6.11. En consecuencia, queda pues superada aquella percepcion equivocada, de que el
dafio patrimonial que le pueden causar al Estado los agentes que no cumplen funcion
fiscal tiene tal grado de diferenciaciébn con el perjuicio que le pueden causar los
fiscalmente responsables, que justifica 0 admite respecto de los segundos un tratamiento
de imputacién mayor. Por el contrario, visto el problema desde una Optica
estrictamente constitucional, lo gue se advierte es que la diferencia de trato gue
plantean las nhormas acusadas resulta altamente discriminatoria, en cuanto aquella
se aplica a sujetos y tipos de responsabilidad gue, por sus caracteristicas y fines
politicos, se encuentran en un mismo plano de igualdad material. En esta medida,
el grado de culpa leve a que hacen referencia expresa los articulos 4° paragrafo 2°
y 53 delaley 610 de 2000 es inconstitucional y sera declaro inexeguible en la parte
resolutiva de esta Sentencia.”® (Subrayado y negrilla fuera del texto original)

En otras palabras, la Corte Constitucional fue completamente clara en su sentencia al establecer
gue el primero de los elementos constitutivos de la responsabilidad fiscal Unica y exclusivamente
se cumplira en el evento que el patrén de conducta del gestor fiscal sea aquél que se enmarque
dentro del dolo o de la culpa grave. Lo anterior, a su vez genera indefectiblemente que para que
pueda predicarse la responsabilidad fiscal respecto de determinada persona, es necesario
demostrar que su actuacion fue realizada de forma gravemente culposa o indiscutiblemente dolosa.
Por supuesto, este planteamiento correlativamente impide declarar la responsabilidad fiscal en

6 Corte Constitucional, C-619-2002, MP. Rodrigo Escobar Gil y Jaime Cérdoba Trivifio.
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aquellos eventos en los cuales la actuacion del gestor fiscal se enmarque Unicamente dentro de la
culpa leve o levisima.

Sefialado lo anterior, resulta de gran importancia examinar si las actuaciones del sefior LIBARDO
VASQUEZ MANZANO puede ser catalogada como una conducta dolosa o gravemente culposa, a
la luz de los elementos probatorios que obran en el plenario. En este sentido, se deben iniciar
abordando los conceptos de culpa grave y dolo, que por mandado del articulo 63 del Cédigo Civil,
son conceptos que deben asimilarse cuando se realizan analisis de responsabilidad.

En este orden de ideas, el articulo 63 del Codigo Civil define la culpa grave de la siguiente forma:

“ARTICULO 63. <CULPA Y DOLO>. La ley distingue tres especies de culpa o descuido.

Culpa grave, negligencia grave, culpa lata, es la gue consiste en no manejar los
negocios ajenos con aquel cuidado gue aun las personas negligentes o de poca
prudencia suelen emplear en sus negocios propios. Esta culpa en materias civiles
equivale al dolo.” (Subrayado y negrilla fuera del texto original)

Frente al particular, La Corte Suprema de justicia definié el concepto de culpa grave tal y como se
evidencia a continuacion:

“Con esa orientacion es que autorizados doctrinantes han precisado que la culpa grave
comporta ‘una_negligencia, imprudencia o _impericia_extremas, no_prever o
comprender lo _gque todos prevén o comprenden, omitir los cuidados mas
elementales, descuidar la diligencia més pueril, ignorar los conocimientos mas
comunes’ (Mosset lturraspe J., Responsabilidad por dafios, T. |., Ediar, Buenos Aires,
1971, pag.89; citado por Stiglitz Rubén S., Derecho de Seguros, T.l., Abeledo — Perrot,
Buenos Aires, 1998, pag.228).”” (Subrayado y negrilla fuera del texto original)

En resumen, la culpa grave es un concepto juridico que puede identificarse con todos aquellos
comportamientos supremamente negligentes que son llevados a cabo por parte de las personas

7 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia del 31 de julio de 2014. Mp. Ruth Marina Diaz Rueda. Exp. 11001-3103-
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mas descuidadas. Ahora, en lo que respecta al dolo, nuevamente se debe abordar el ya analizado
articulo 63 del C.C. el cual explica:

ARTICULO 63. <CULPA Y DOLO>. La ley distingue tres especies de culpa o descuido.

El dolo consiste en la intencidn positiva de inferir injuria a la persona o propiedad
de otro”. (Subrayado y negrilla fuera del texto original)

Frente al particular, La Corte Suprema de justicia definio el concepto de dolo tal y como se evidencia
a continuacion:

“[llas voces utilizadas por la ley (Art. 63 C.C.) para definir el dolo concuerdan con la nocién
doctrinaria que lo sitia y destaca en cualquier pretensién de alcanzar un resultado
contrario al derecho, caracterizada por |la conciencia de guebrantar una obligacién o
de vulnerar un interés juridico ajeno; el dolo se constituye pues, por la intencién
maliciosa (...)" (subrayado y negrilla fuera del texto original)®

En otras palabras, para endilgarle responsabilidad fiscal a la persona previamente identificada, es
indispensable que, utilizando los elementos probatorios conducentes, pertinentes y (tiles, se
acredite indefectiblemente un patrén de conducta supremamente negligente que se asimile al de
las personas mas descuidadas, o a la intencion positiva de causar un menoscabo al patrimonio
publico. Ahora bien, al analizar el acervo probatorio que obra en el plenario, resulta fundamental
ponerle de presente al despacho que ninguna de las pruebas que han sido allegadas permiten
acreditar una conducta dolosa o gravemente culposa en cabeza del presunto responsable. Por el
contrario, de la totalidad de los elementos probatorios que obran en el expediente, se logra
vislumbrar un patrén de conducta diligente.

Asi las cosas, en ningun escenario la conducta de esta persona puede ser catalogada como una
actuacién negligente que se asimile al de las personas mas descuidadas (gravemente culposa), o
con una intencién positiva y maliciosa de causar un dafio al patrimonio publico (dolosa), toda vez
que existen elementos probatorios, conducentes, pertinentes y Gtiles que sin duda alguna acreditan
una preocupacién por cumplir con sus funciones, de suerte que, al no existir prueba fehaciente del

8 Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 5 de julio de 2012. Mp Fernando Giraldo Gutiérrez, EXP 0500131030082005-00425-01
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elemento que aqui se discute, corresponderd al ente de control declarar su inexistencia y proceder
con el archivo del proceso.

De otro lado y antes de concluir, vale la pena traer a colacion la disposicion contemplada en el
articulo 118 de la Ley 1474 de 2011 que, respecto de la posibilidad, excepcional, de la presuncién
de culpa y dolo establece lo siguiente, lo cual confirma que en este caso no es aplicable tal
presuncion:

“ARTICULO 118. DETERMINACION DE LA CULPABILIDAD EN LOS PROCESOS DE
RESPONSABILIDAD FISCAL. El grado de culpabilidad para establecer la existencia de
responsabilidad fiscal seré el dolo o la culpa grave.

Se presumira que el gestor fiscal ha obrado con dolo cuando por los mismos hechos haya
sido condenado penalmente o sancionado disciplinariamente por la comisién de un delito
o una falta disciplinaria imputados a ese titulo.

Se presumira que el gestor fiscal ha obrado con culpa grave en los siguientes eventos:

a) Cuando se hayan elaborado pliegos de condiciones o términos de referencia en forma
incompleta, ambigua o confusa, que hubieran conducido a interpretaciones o decisiones
técnicas que afectaran la integridad patrimonial de la entidad contratante;

b) Cuando haya habido una omisioén injustificada del deber de efectuar comparaciones de
precios, ya sea mediante estudios o consultas de las condiciones del mercado o cotejo
de los ofrecimientos recibidos y se hayan aceptado sin justificacién objetiva ofertas que
superen los precios del mercado;

¢) Cuando se haya omitido el cumplimiento de las obligaciones propias de los contratos
de interventoria o de las funciones de supervisién, tales como el adelantamiento de
revisiones periédicas de obras, bienes o servicios, de manera que no se establezca la
correcta ejecucion del objeto contractual o el cumplimiento de las condiciones de calidad
y oportunidad ofrecidas por los contratistas;

d) Cuando se haya incumplido la obligacién de asegurar los bienes de la entidad o la de
hacer exigibles las pdlizas o garantias frente al acaecimiento de los siniestros o el
incumplimiento de los contratos;
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e) Cuando se haya efectuado el reconocimiento de salarios, prestaciones y demas
emolumentos y haberes laborales con violacién de las normas que rigen el gjercicio de la
funcién publica o las relaciones laborales.”

Frente a lo anterior ha de decirse desde ahora que no cabe en este caso la presuncion de dolo o
culpa grave, ni tampoco hay prueba de esos elementos subjetivos pero esenciales para la
posibilidad de que surja una responsabilidad fiscal. En este orden de cosas, claro resulta que ante
la inexistencia de cualquier elemento probatorio que dé cuenta de una condena penal o0 sancién
disciplinaria impuesta al presunto responsable por los hechos materia de investigacion, por ningin
motivo, se hace presumible el elemento que aqui se estudia. Lo mismo ocurre con las causales que
presuponen un actuar culposo, pues lo cierto es que en ninguna de ellas se enmarca lo ocurrido en
el sub judice.

En conclusioén, luego de haber analizado la totalidad de las pruebas que obran en el expediente, no
se evidencia que el ente de control haya determinado con claridad cual es la conducta desarrollada
por el presunto responsable que conllevo a la iniciacion del proceso fiscal, pues es claro que se
cumplié con el objeto del contrato hasta donde se logrd desarrollar la obra ya que por situaciones
totalmente ajenas tales como el recurso, mano de obra no se completd la instalacion de todos los
tubos. Es importante aclarar que esta situacion no se debe a falta de planeacion sino al colapso de
tuberias ocultas pues esta red es demasiado antigua. Por lo tanto, el despacho no puede
Unicamente basar sus decisiones en informes que no tienen soporte probatorio que apoye sus
afirmaciones.

1. EUNDAMENTOS FACTICOS Y JURIDICOS DE LA DEFENSA FRENTE A LA
VINCULACION DE LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS

Antes de referirme a las razones por las cuales la Contraloria debe desvincular a mi representada
en calidad de tercero civilmente responsable, es pertinente precisar que, al momento de proferirse
el auto de apertura y de imputacion dentro del presente tramite, en el cual ademas se ordend la
vinculacion de la Compafiia de Seguros que represento, se omitid6 efectuar el estudio de las
condiciones particulares y generales de los contratos de seguro. En efecto, el Honorable Juzgador
no tuvo en cuenta que las poélizas incorporadas en el expediente no gozan de ningun tipo de
cobertura, lo cual indudablemente contraviene el articulo 44 de la Ley 610 de 2000, el cual dispone:
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“Cuando el presunto responsable, o el bien o contrato sobre el cual recaiga el objeto
del proceso, se encuentren amparados por una pdliza, se vinculara al proceso a la
compafia de seguros, en calidad de tercero civiimente responsable, en cuya virtud
tendra los mismos derechos y facultades del principal implicado. La vinculacién se
surtird mediante la comunicacion del auto de apertura del proceso al representante
legal o al apoderado designado por éste, con la indicacion del motivo de procedencia
de aquella.”

Sobre el particular, se ha pronunciado el Honorable Consejo de Estado, Seccién Primera,
Consejera Ponente: Maria Claudia Rojas Lasso, radicacion No. 25000-23-24-000-2002-0090701,
al sefialar:

“El papel que juega el asegurador es precisamente el de garantizar el pronto y efectivo
pago de los perjuicios que se ocasionen al patrimonio publico por el servidor publico
responsable de la gestion fiscal, por el contrato o el bien amparados por una péliza. Es
decir, la vinculacion del garante estd determinada por el riesgo amparado, en
estos casos la afectacion de patrimonio publico por el incumplimiento de las
obligaciones del contrato, la conducta de los servidores publicos y los bienes
amparados, pues de lo contrario la norma acusada resultaria desproporcionada si
comprendiera el deber para las compafias de seguros de garantizar riesqos no
amparados por ellas.” (Subrayado y negrilla fuera del texto original)

En ese contexto, la vinculacién del garante se encuentra circunscrita al riesgo amparado, pues de
lo contrario, la norma ya mencionada resultaria desproporcionada si comprendiera el deber para
las compafiias de seguros de garantizar riesgos no cubiertos por ellas.

Ahora, es importante tener en cuenta que para efectuar la vinculaciéon de una compafiia de seguros
deben tenerse en cuenta y acatarse las directrices planteadas en el instructivo No. 82113-001199
del 19 de junio de 2002, proferido por la Contraloria General de la Republica. Este instructivo regula
y aclara el procedimiento de vinculacion del asegurador a los Procesos de Responsabilidad Fiscal
a que se refiere el Articulo 44 de la Ley 610 de 2000.

De este modo, en aquel documento se establecié que, antes de vincular a una aseguradora, deben
observarse algunos aspectos fundamentales respecto de la naturaleza del vinculo juridico
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concretado en el contrato de seguros correspondiente. Por cuanto de la correcta concepcion de
esa relacion convencional, se puede determinar si se debe o no hacer efectiva la garantia
constituida en la pdliza.

El citado instructivo emitido con base en la Ley 610 de 2000, precisé las condiciones o requisitos
para la procedencia de la vinculacion de las aseguradoras a los procesos de responsabilidad fiscal,
determinando que:

“(...) 2. Cuando se vinculan...-las aseguradoras- se deben observar las siguientes
situaciones:

a) Verificar la correspondencia entre la causaque genera el detrimento de tipo
fiscal y el riesgo amparado: Por ejemplo: Si se responsabiliza por sobrecostos en un
contrato y la péliza cubre Unicamente el cumplimiento y calidad del objeto contratado,
no hay lugar a vincularla, por cuanto los sobrecostos no son un riesgo amparado y
escapan al objeto del seguro.

b) Establecer las condiciones particulares pactadas en el contrato de sequro,
tales como vigencia de la pdliza, valor asegurado, nombre de los afianzados,
existencia de un deducible, etc., eso para conocer el alcance de la garantia, toda vez
gue de estas condiciones se desprenderd la viabilidad de la vinculacion de la Compafiia
aseguradora al proceso.

c) Examinar el fendmeno de la prescripcidn, que si bien es cierto, por via del art.
1081 del Cédigo de Comercio, es de dos afios la ordinaria y de cinco la extraordinaria
(...)” (Subrayado y negrilla fuera del texto original)

Vale la pena mencionar, que este instructivo debe ser interpretado arménicamente con la Circular
No 005 proferida por la Contraloria General de la Nacién el 16 de marzo de 2020, la cual fue
sumamente clara al puntualizar y exigir el cumplimiento de lo siguiente:

“En aras de brindar mayor claridad frente a la vinculacién de las compafias aseguradoras
en los procesos de responsabilidad fiscal que adelanta la Contraloria General de la
Republica y como parte de la politica de prevencion del dafio antijuridico que ha adoptado
la entidad para el presente afio, a continuacion se resaltan algunos aspectos que deben
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ser tenidos en cuenta por los operadores juridicos, relacionados con la mencionada
vinculacién de dichas compafilas como garantes dentro de los procesos de
responsabilidad fiscal:

» Las compafnias de seguros no son gestores fiscales, por ende, su responsabilidad se
limita a la asuncién de ciertos riesgos en las condiciones previstas en el contrato
de seguros.

» Las obligaciones de la aseguradora tienen limites, entre otros, la suma asegurada, la
vigencia, los amparos, las exclusiones, los deducibles, los siniestros, establecidos en el
clausulado del contrato de seguros correspondiente.

» De conformidad con lo establecido en el articulo 44 de la Ley 610 de 2000, la vinculacion
como garante de una compafiia aseguradora se da, ya sea porque el presunto
responsable, o el bien o contrato sobre el cual recae el objeto del proceso se encuentra
amparado por una péliza.

(...)

*Teniendo en cuenta el hecho generador sobre el que recae el proceso de responsabilidad
fiscal, el mismo debe contrastarse con los sinestros cubierto por las pdélizas de seguros
gue potencialmente se afectaran y a partir de alli analizar las condiciones generales y
particulares del contrato de seguros, la base o modalidad (ocurrencia, descubrimiento,
reclamacién o "claims made", etc.) de la cobertura del seguro que se pretende afectar y
las demés condicione del contrato, con miras a determinar tempranamente y con absoluta
claridad cual es la péliza llamada a responder (en virtud a la vigencia, el ramo de seguros,
etc.).

*Es importante que, ademés de identificar la modalidad de cobertura, el operador
fiscal verifique los demas elementos de la p6liza, como su periodo de prescripcion,
de retroactividad, las exclusiones que establezca, sus amparos, deducible, valor
yde ser posible determinar si la misma ya habia sido afectada, lo cual puede afectar
la suma asegurada.

* El operador fiscal debe identificar con absoluta claridad cuales son las modalidades de
cobertura (descubrimiento, ocurrencia, o reclamacién claims made), asi como su
vigencia, los periodos de cobertura temporal retroactiva o no de las respectivas
pélizas, y demés condiciones, para determinar cuél de ellas se afectard en curso del
proceso de responsabilidad fiscal. En caso de tratarse de la modalidad de seguros de
ocurrencia, la poliza a ser afectada debe ser aquella que se encontraba vigente para el
momento de acaecimiento del hecho que genere la pérdida del recurso publico. Si la
modalidad es por descubrimiento, la pdliza afectada sera la que se encontraba vigente a
la fecha en que se tuvo conocimiento del hecho que origine la pérdida o solicitud de
indemnizacion. Y si la modalidad del seguro es por reclamacién o "claims made", debera
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afectarse la poliza vigente al momento de proferir el auto de apertura o de vinculacién de
la aseguradora.

» El operador fiscal debera verificar que no se realice una indebida acumulacién de
vigencias o de valores asegurados de las pdlizas de seguros y en consecuencia la
vinculacién de la aseguradora se hara con sujecion a la respectiva modalidad prevista en
el contrato de seguro.

*El operador fiscal dentro del ejercicio de verificacién antes sefialado, debe analizar
tanto las condiciones generales como particulares en las cuales se determinan las
coberturas y exclusiones de la po6liza, vinculando Gnicamente el valor del amparo
al que se refiere el hecho investigado.

Se considera de la mayor importancia que, en lo sucesivo, se realice el estudio
temprano, oportuno e integral de todas las pélizas de seguros que puedan llevar a
la declaratoria de responsabilidad civil dentro de los procesos de responsabilidad
fiscal, con el fin de dar cumplimiento a las disposiciones contenidas en la Ley 389
de 1997, el Cédigo de Comercio y las clausulas contractuales de los respectivos contratos
de seguros, en armonia con las normas especiales que regulan el proceso de
responsabilidad fiscal.”[1] (...) (Subrayado y negrilla fuera del texto original).

Conforme a lo anterior, es claro que la vinculacion de la aseguradora debe estar condicionada a la
estricta observancia o andlisis previo de las pélizas invocadas para efectuar su vinculacion,
debiendo sujetarse a las condiciones contractuales del aseguramiento, independientemente del
caracter y magnitud de la eventual infraccion fiscal. Lo anterior, para determinar si es 0 no
procedente su vinculacion, siempre que no se configure alguna causal de inoperancia del contrato
de seguro.

En efecto, como lo ha manifestado el Honorable Consejo de Estado, Seccién Primera, en el fallo
del 18 de marzo de 2010, la vinculacion de las compafiias de seguros no se efectla a titulo de
responsable fiscal, sino de tercero civilmente responsable, precisamente en razén a que su
participacion en el proceso se deriva Unica y exclusivamente del contrato de seguro y no de algun
acto fiscal, o de una conducta suya que pudiera resultar lesiva para el erario publico. Es por esto,
que su responsabilidad se circunscribe a una de tipo civil o contractual, pero no fiscal, debiendo
regirse precisamente por lo establecido en el derecho comercial sobre este particular.

En el caso particular, es evidente que el ente de control no efectud el analisis y estudio de las
condiciones pactadas en el contrato de seguros materializado en el Seguro Previalcaldias Péliza
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Multiriesgo No. 1000195, limitandose exclusivamente a enunciar la existencia de las mismas. Es
evidente que, de haberse realizado el respectivo examen, definitivamente la conclusién seria que
los hechos objeto de la accién fiscal no se encuentran cubiertos bajo los contratos de seguro
documentados en las pdlizas antes referidas.

Dicho lo anterior, se presentaran los argumentos por los cuales se solicita eximir de todo tipo de
responsabilidad a LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS, asf:

A. INEXIGIBILIDAD DE LA OBLIGACION A CARGO DE LA COMPARNIA ASEGURADORA
POR ABSORCION DEL DEDUCIBLE.

No existe obligacion indemnizatoria a cargo de mi representada, toda vez que el Seguro
Previalcaldias Péliza Multiriesgo No. 1000195 cuya vigencia corrié desde el 31 de marzo de 2018
al 31 de diciembre de 2018 no podra afectarse por absorcion del deducible. Lo anterior, teniendo
en cuenta que el supuesto dafio patrimonial asciende a la suma de UN MILLON DOSCIENTOS
VEINTIUN MIL CIENTO CINCUENTA Y DOS PESOS ($1.221.152/MCTE), es decir es menor al
valor del deducible pactado en el contrato de seguro de 2SMLMV correspondientes a DOS
MILLONES TRESCIENTOS VEINTE MIL PESOS ($2.320.000/MCTE). Es por esto, que resulta de
suma importancia ponerle de presente al despacho, que actualmente nos encontramos en la etapa
procesal pertinente e idonea para desvincular a la Compafiia Aseguradora que represento, razén
por la cual, comedida y respetuosamente solicito desde ya LA DESVINCULACION de LA
PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS del proceso de responsabilidad fiscal que
actualmente cursa ante su despacho.

En concordancia con lo anterior tenemos que el Seguro Previalcaldias Péliza Multiriesgo No.

1000195 no estd obligada a responder, de conformidad con las obligaciones expresamente
estipuladas y aceptadas por las partes en el contrato de seguro, toda vez y entendiendo que el
deducible corresponde a la fraccién de la pérdida que debe asumir directamente y por su cuenta el
asegurado, y en este caso para la poliza, se pacté del 10% del valor de la pérdida min 2SMLMV,
asi:
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AMFPFRROS CONTRATADOS

No. Amparoc Valor Aseguradc BoumVA Prima

1 DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA 100,000, 000.00 NO 0.00

2 RENDICION ¥ RECONSTRUCCION DE CUENTAS 100,000, 000.00 NO 0.00

9 COBERTURA GLOBAL DE MANEJD OFICIAL 100,000, 000.00 ST 2,400,000.00
Toible: . 2 iNime 2. TMFLY  DEL VALUR DE LK EEEDTJIB._I

Es decir, que el valor anteriormente sefialado debera ser asumido en su totalidad por el asegurado.
Ahora bien, tenemos que en el auto de imputacién No. 18 del 27 de noviembre de 2023 que hoy
nos convoca decide imputar responsabilidad fiscal al sefior Libardo Vasquez Manzano por cuantia
de UN MILLON DOSCIENTOS VEINTIUN MIL CIENTO CINCUENTA Y DOS PESOS
($1.221.152/MCTE) tal y como se sefiala en la imagen adjunta:

ARTICULO PRIMERO: Imputar Responsabilidad Fiscal a titulo de culpa grave en
contra del sefior LIBARDO VASQUEZ MANZANO, identificado con la cédula de
ciudadania Mo. 4.775.546 expedida en Popayan, en su calidad de Alcalde, para la
epoca da Ios hechus con ocasion de Ins hechns que son cb]em del prucesa de

deberan respunder por ia suma de LIH MILLﬁN DGSCIENTDS ".FEiNTILIN HIIL

CIENTO CINCUENTA Y DOS PESOS MCTE ($1.221.152), a favor del Municipio de

imbio Cauca, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de la presente
providencia.

En este orden de ideas, resulta de suma importancia que el Honorable Juzgador tome en
consideracion que, el contrato de seguro materializado en el Seguro Previalcaldias Pdéliza
Multiriesgo No. 1000195 no podra afectarse por cuanto el deducible pactado es superior al valor
de la pérdida patrimonial sefialada. Ahora bien, tanto la definicion del deducible como su forma de
aplicacion, ha sido ampliamente desarrollada por la Superintendencia Financiera de Colombia en
distintos conceptos, como el que se expone a continuacion:

“Una de tales modalidades, la denominada deducible, se traduce en la suma gue el
asegurador descuenta indefectiblemente del importe de la indemnizacién, de tal
suerte gue en el evento de ocurrencia del siniestro no indemniza el valor total de
la pérdida, sino a partir de un determinado monto o de una proporciéon delasuma
asegurada, con el objeto de dejar una parte del valor del siniestro a cargo del
asegurado. El deducible, que puede consistir en una suma fija, en un porcentaje o en
una combinacion de ambos, se estipula con el proposito de concientizar al asegurado
de la vigilancia y buen manejo del bien o riesgo asegurado.
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En este orden de ideas, corresponderia a las partes en el contrato de seguro
determinar el porcentaje de la pérdida que seria asumido por el asegurado a titulo de
deducible, condicién que se enmarcaria dentro de las sefialadas por el numeral 11 del
articulo 1047 del Coédigo de Comercio al referirse a “Las demas condiciones
particulares que acuerden los contratantes™. (Subrayado y negrilla fuera de texto
original)

De esta manera, es de suma importancia que el Honorable Juzgador tenga en cuenta que en el
proceso no podra hacerse tal descuento del importe de la indemnizacién la suma pactada como
deducible que, toda vez que como se explicod anteriormente, este es superior al valor de la pérdida
establecida por el ente de control, por lo que la suma total del detrimento patrimonial debera ser
asumida por el asegurado.

En conclusion, no existe obligaciéon indemnizatoria a cargo de mi representada, toda vez que el
Seguro Previalcaldias Péliza Multiriesgo No. 1000195 no ofrece cobertura por absorcién del
deducible. Lo anterior, teniendo en cuenta que el supuesto dafio patrimonial asciende a la suma
de UN MILLON DOSCIENTOS VEINTIUN MIL CIENTO CINCUENTA Y DOS PESOS
($1.221.152/MCTE), es decir es menor al valor del deducible pactado en el contrato de seguro de
2SMLMV correspondientes a DOS MILLONES TRESCIENTOS VEINTE MIL PESOS
($2.320.000/MCTE). Es por esto, que el ente de control deberd absolver y desvincular a LA
PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS del proceso de responsabilidad fiscal que
actualmente cursa ante su despacho.

B. INEXIGIBILIDAD DE LA OBLIGACION A CARGO DE LA COMPANIA ASEGURADORA
POR CUANTO NO SE REALIZO EL RIESGO ASEGURADO.

No existe obligacién indemnizatoria a cargo de mi representada, toda vez que no se realiz6 el riesgo
asegurado en la Péliza Multirriesgo No. 1000095 y la Péliza Multirriesgo No. 1000116. En el
expediente ciertamente no estd demostrada la responsabilidad fiscal que pretende ente de control
endilgar al presunto responsable. Lo anterior, toda vez que la Contraloria no cuenta con pruebas

® Superintendencia Financiera de Colombia. Concepto 2016118318-001 del 29 de noviembre de 2016. SEGURO DE
RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL, DEDUCIBLE.
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fehacientes para determinar la causacion del presunto detrimento patrimonial. Por el contrario,
luego de haber analizado la totalidad de las pruebas que obran en el expediente, es claro que no
existe un hecho que se materialice en un dafio a la administracién ni mucho menos cause un
detrimento patrimonial.

En este orden de ideas, en concordancia con todo lo referenciado a lo largo del presente escrito, se
propone esta excepcion toda vez que LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS no esta
obligada a responder, de conformidad con las obligaciones expresamente estipuladas y aceptadas
por las partes en el contrato de seguro. De conformidad con lo anterior, se evidencia que de acuerdo
con lo pactado en el contrato de seguro, el riesgo asegurado en el contrato de seguros en comento
no es otro que amparar los riegos que impliquen menoscabo de los fondos o bienes de propiedad
del asegurado o de los hechos en los que incurran sus EMPLEADOS Unicamente mas no de los
contratistas independiente. Dicho de otro modo, el contrato de seguro documentado en la el Seguro
Previalcaldias Péliza Multiriesgo No. 1000195 entrara a responder, si y solo si se causa una
pérdida patrimonial al asegurado MUNICIPIO DE TIMBIO y siempre y cuando no se presente una
causal de exclusién u otra circunstancia que enerve los efectos juridicos del contrato de seguro.

De acuerdo con la exposicion anterior y teniendo en cuenta lo descrito en el auto de imputacion, asi
como los medios probatorios aportados al plenario, se tiene que el ente de control no acredité que
efectivamente el riesgo asegurado se haya materializado por el concurso de los elementos propios
de la Responsabilidad fiscal y, por consiguiente, la presente investigacion no esta llamada a
prosperar. En consecuencia, no se logra estructurar una responsabilidad fiscal en cabeza del
presunto responsable, esto es, no se realiza el riesgo asegurado como condicién sine qua non para
activar la responsabilidad fiscal que, eventual e hipotéticamente, pudiera corresponder a la
aseguradora.

Se concluye, que al no reunirse los supuestos para que se configure la responsabilidad fiscal,
claramente no se harealizado el riesgo asegurado en el Seguro Previalcaldias Pdliza Multiriesgo
No. 1000195 que sirvio como sustento para vincular como tercero civilmente responsable a la
compaifia. En tal sentido, no surge obligacién indemnizatoria alguna a cargo de la Aseguradora. De
esta manera, al ser juridicamente improcedente la declaratoria de responsabilidad fiscal en contra
del aqui vinculado, se debe concluir que tampoco se puede exigir pago alguno a mi procurada,
derivado del contrato de seguro anteriormente sefialado, lo que por sustraccién de materia significa,
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la no realizacién del riesgo asegurado. En consecuencia, el honorable Despacho no tiene una
alternativa diferente que desvincular a la PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS del proceso
de responsabilidad fiscal identificado con el expediente No PRF 09-21 Folio 664 LR.

C. EN CUALQUIER CASO, DE NINGUNA FORMA SE PODRA EXCEDER EL LIMITE DEL
VALOR ASEGURADO.

En gracia de discusion, sin que implique reconocimiento de responsabilidad, debe destacarse que la
eventual obligacion de mi procurada se circunscribe en proporcion al limite de la cobertura para los
eventos asegurables y amparados por el contrato. En el caso en concreto se establecié un limite de
CIEN MILLONES DE PESOS ($100.000.000/MCTE) los cuales se encuentran sujetos a la disponibilidad
de la suma asegurada. La ocurrencia de varios siniestros durante la vigencia de la pdliza va agotando
la suma asegurada, por lo que es indispensable que se tenga en cuenta la misma en el remoto evento
de proferir sentencia condenatoria en contra de nuestro asegurado.

Toda vez que, sin animo de que implique el reconocimiento de responsabilidad en contra de mi
representada, el Seguro Previalcaldias Pdéliza Multiriesgo No. 1000195, ofrece las siguientes
coberturas:

AMPRROS CONTRATADOS

No. Amparo Valor Asegurado AcumVAa Prima

1 DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUELICA 100, 000,000.00 NO 0.00
- |

RN S s 0 B VA S A At A Ls L Pt a8 G e .0 ) L 21 o

9 COBERTURA GLOBAL DE MANEJO OFICIAL 100,000,000.00 SI 2,400,000.00
Deducible: 10.00% SOBRE EL VALOR DE LA PERDIDA Minimo 2.00 SMMLV DEL VALOR DE LA PERDIDA

Conforme a lo sefialado anteriormente, en este caso en particular, operaria la suma asegurada
equivalente a CIEN MILLONES DE PESOS ($100.000.000/MCTE) la cobertura de actos incorrectos de
los servidores publicos, y no la sefialada por el ente de control. En todo caso, se reitera, que las
obligaciones de la aseguradora estan estrictamente sujetas a estas condiciones claramente definidas en
la pdliza, con sujecion a los limites asegurados y a la fehaciente demostracion, por parte del asegurado
en este caso, del real y efectivo acaecimiento del evento asegurado.

De acuerdo a lo preceptuado en el articulo 1079 del Cddigo de Comercio, el asegurador estard
obligado a responder Unicamente hasta la concurrencia de la suma asequrada, sin excepcion y

Cali - Av 6A Bis #35N-100, Of. 212, Cali, Valle del Cauca,
Centro Empresarial Chipichape
+57 315 577 6200 - 602-6594075

Bogota - Calle 69 No.04-48 Of. 502, Ed. Buro 69 ABOGADOS & ASOCIADOS
+57 3173795688 - 601-7616436 Pagina 3137




[€]HERRERA

ABOGADOS & ASOCIADOS

sin perjuicio del caracter meramente indemnizatorio de esta clase de pdlizas, consagrado en el
articulo 1088 ibidem, que establece que los seguros de dafios seran contratos de mera
indemnizacion y jamas podran constituirse en fuente de enriquecimiento.

Por todo lo anterior, comedidamente le solicito al Honorable Despacho tomar en consideracion que,
sin perjuicio que en el caso bajo analisis no se ha realizado el riesgo asegurado, y que el Contrato
de Seguro no presta cobertura por las razones previamente anotadas, en todo caso, dicha poéliza
contiene unos limites y valores asegurados que deberan ser tenidos en cuenta por el ente fiscal en
el remoto e improbable evento de una condena en contra de mi representada.

D.EN CUALQUIER CASO, SE DEBERAN TENER EN CUENTA DE LOS DEDUCIBLES
PACTADOS EN EL SEGURO PREVIALCALDIAS POLIZA MULTIRIESGO NO.
1000195

Subsidiariamente a los argumentos precedentes, sin perjuicio de los fundamentos expuestos a lo
largo del escrito y sin que esta mencién constituya aceptacion de responsabilidad alguna por parte
de mi representada, en el improbable evento en el que el honorable Despacho considere que la
Aseguradora si tiene la obligacion de pagar indemnizacion alguna, resulta fundamental que tenga
en cuenta los siguientes deducibles pactados en el contrato de seguro:_10.00% de la pérdida MIN
2 SMLMV.

AMPAROS CONTRATADOS

No. Amparo Valor Asegurado RoumVA Prima
1 DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUELICA 100,000,000.00 NO 0.00
2 EENDICION Y RECONSTRUCCION DE CUENTAS 100,000,000.00 NO 0.00

a SODDETTIDA S AapaT DD RAMT TA ST T AT e T B s Ta Ta B e TaTu B s Ta] oT o B W T T a T Tl

I Deducible: 10.00% SOERE EL VALOR DE LA PERDIDA Minimo 2.00 SMMLV DEL VALOR DE LA PERDID.?LI

En este orden de ideas, resulta de suma importancia que el Honorable Juzgador tome en
consideracion que, tanto la definicion del deducible como su forma de aplicacién, ha sido
ampliamente desarrollada por la Superintendencia Financiera de Colombia en distintos conceptos,
como el que se expone a continuacion:
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“Una de tales modalidades, la denominada deducible, se traduce en la suma que el
asegurador descuenta indefectiblemente del importe de |a indemnizacidn, de tal
suerte gue en el evento de ocurrencia del siniestro no indemniza el valor total de
la pérdida, sino a partir de un determinado monto o de una proporciéon de la suma
asegurada, con el objeto de dejar una parte del valor del siniestro a cargo del
asegurado. El deducible, que puede consistir en una suma fija, en un porcentaje o en
una combinacién de ambos, se estipula con el propdsito de concientizar al asegurado
de la vigilancia y buen manejo del bien o riesgo asegurado.

En este orden de ideas, corresponderia a las partes en el contrato de seguro
determinar el porcentaje de la pérdida que seria asumido por el asegurado a titulo de
deducible, condicién que se enmarcaria dentro de las sefialadas por el numeral 11 del
articulo 1047 del Codigo de Comercio al referirse a “Las demas condiciones
particulares que acuerden los contratantes™®. (Subrayado y negrilla fuera de texto
original)

De esta manera, en el hipotético evento en el que mi representada sea declarada civilmente
responsable en virtud de la aplicacion del contrato de seguro, es de suma importancia que el
Honorable Juzgador descuente del importe de la indemnizacién la suma pactada como deducible
gue, como se explicd, asciende al 10.00% de la pérdida MIN 2 SMLMV, sin embargo, en el
presente asunto no podra aplicarse por absorcion ya que el monto del detrimento patrimonial es
mayor al deducible.

E. LAS EXCLUSIONES DE AMPARO CONCERTADAS EN EL SEGURO PREVIALCALDIAS
POLIZA MULTIRIESGO NO. 1000195

En materia de contrato de seguros, es menester sefialar que los riesgos excluidos son una serie de
coberturas que no se amparan dentro del Contrato de Seguro, en cuyo caso de acaecimiento,
eximen al Asegurador de la obligacion de satisfacer prestacion alguna. Estas coberturas excluidas
figuran expresamente en las condiciones generales y particulares de la Péliza. En tal sentido, el
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B,
consejera ponente Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez, mediante sentencia del 27 de mayo de 2020,

10 Superintendencia Financiera de Colombia. Concepto 2016118318-001 del 29 de noviembre de 2016. SEGURO DE
RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL, DEDUCIBLE.
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se refirid a las exclusiones de la siguiente manera:

“Lo anterior, se reitera, en la medida en que si bien desde la perspectiva de la normativa
aplicable se cumplieron las condiciones generales de la poéliza de seguros para que
Seguros del Estado S.A. respondiera por el dafio atribuido a la I.P.S. Universitaria de
Antioquia, el juez en la valoracion probatoria debié revisar si en el caso bajo examen se
configuraba alguna de las exclusiones de responsabilidad fijadas contractualmente, en los
términos sefialados en el numeral 29 del referido contrato de seguro™?!

Asi las cosas, se evidencia como por parte del Organo de Cierre de la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, se exhorta a los Jueces para tener en cuenta en sus providencias las exclusiones
contenidas en los Contratos de Seguro. Razoén por la cual, es menester sefialar que el Seguro
Previalcaldias Pdliza Multiriesgo No. 1000195 contiene una serie de exclusiones, las cuales
solicito aplicar expresamente al caso concreto.

En conclusién, bajo la anterior premisa, en caso de configurarse alguna de las exclusiones arriba
sefialadas o las que constan en las condiciones generales y particulares de el Seguro
Previalcaldias Péliza Multiriesgo No. 1000195, éstas deberan ser aplicadas y deberan darsele
los efectos sefialados por la jurisprudencia. En consecuencia, no podra existir responsabilidad en
cabeza del Asegurador como quiera que se convino libre y expresamente que tal riesgo no estaba
asegurado.

F. DE_ACREDITARSE UNA CONDUCTA DOLOSA O GRAVEMENTE CULPOSA EN
CABEZA DEL PRESUNTO RESPONSABLE, EN TODO CASO, EL DOLO COMPORTA
UN RIESGO INASEGURABLE.

Partiendo del andlisis que se realizé anteriormente, en donde se expuso que para que se rednan
los elementos configurativos de la responsabilidad fiscal es necesario que se demuestre
fehacientemente el dolo o la culpa grave en la conducta del gestor, resulta fundamental ponerle de
presente al honorable Despacho que, aun en el improbable evento en el que se encuentre

11 Sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B, consejera
ponente Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez de fecha 27 de mayo de 2020.
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acreditada una conducta dolosa o gravemente culposa en cabeza del sefior LIBARDO VAZQUES
MANZANO, la Compafiia Aseguradora no esta llamada a responder patrimonialmente.

En este sentido, es de suma importancia explicar que el articulo 1055 del Codigo de Comercio
contiene una disposicién de ineficacia en el marco de las reglamentaciones que rodean a los
contratos de seguro. Dicha normativa, establece expresamente que las actuaciones dolosas o
gravemente culposas comportan riesgos inasegurables, por lo que cualquier pacto en contrario sera
ineficaz de pleno derecho. El tenor literal de dicha norma puntualiza:

“ARTICULO 1055. <RIESGOS INASEGURABLES>. El dolo, la culpa grave y los actos
meramente potestativos del tomador, asegurado o beneficiario son_inasegurables.
Cualguier estipulacién en contrario no producira efecto alguno, tampoco lo producira
la que tenga por objeto amparar al asegurado contra las sanciones de caracter penal o

policivo.” (Subrayado y negrilla fuera del texto original)

Por esta razon, en el evento en el que se considere que la actuacién del presunto responsable si
se enmarca dentro del dolo o la culpa grave, es claro que no se podra ordenar hacer efectiva el el
Seguro Previalcaldias Pdliza Multiriesgo No. 1000195 por cuanto dichos riesgos no son
asegurables. En consecuencia, aun ante esta remota circunstancia, el honorable Despacho no tiene
una alternativa diferente que desvincular a la PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS del
proceso de responsabilidad fiscal identificado con el expediente No. PRF-09-21 Folio 664 L.R., por
cuanto, es claro que el dolo y la culpa grave representan hechos no cubiertos ni amparados.

G. DISPONIBILIDAD DEL VALOR ASEGURADO

Sin que con el planteamiento de esta excepcion se esté aceptando responsabilidad alguna por parte
de mi representada, es pertinente manifestar que, conforme a lo dispuesto en el articulo 1111 del
Cddigo de Comercio, el valor asegurado de una poliza se reducira conforme a los siniestros
presentados y a los pagos realizados por la aseguradora, por tanto, a medida que se presenten
mas reclamaciones por personas con igual o mayor derecho y respecto a los mismo hechos, dicho
valor se disminuira en esos importes, siendo que, si para la fecha de la sentencia y ante una
condena, se ha agotado totalmente el valor asegurado, no habra lugar a obligacion indemnizatoria
por parte de mi prohijada.
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IV.PETICIONES

A. Comedidamente, solicito se DESESTIME la declaratoria de responsabilidad fiscal en contra
del seiior LIBARDO VASQUEZ MANZANO, y consecuentemente se ORDENE EL
ARCHIVO del proceso identificado con el nimero PRF-09-21 Folio 664 L.R. que cursa
actualmente en CONTRALORIA GENERAL CAUCA por cuanto de los elementos probatorios
que obran en el plenario, no se acreditan de ninguna manera los elementos constitutivos de
la responsabilidad fiscal, esto es, no se demuestra un patrén de conducta doloso o
gravemente culposo en cabeza del presunto responsable, ni un dafio causado al patrimonio
de la administracién publica.

B. Comedidamente, solicito se ORDENE LA DESVINCULACION de LA PREVISORA COMPANIA
DE SEGUROS S.A. como tercero garante, ya que existen una diversidad de argumentos
facticos y juridicos que demuestran, efectivamente, que el Seguro Previalcaldias Pdliza
Multiriesgo No. 1000195, no podra afectarse por absorcion del deducible.

Subsidiariamente:

C. Que en el improbable y remoto evento en el que se declare como tercero civilmente
responsable a mi representada, pese a que es indiscutible que no existen fundamentos
facticos ni juridicos para ello, comedidamente solicito que se tenga en cuenta del limite del
valor asegurado y el valor del deducible.

V. MEDIOS DE PRUEBA

Solicito respetuosamente se decreten como pruebas las siguientes:

1. DOCUMENTALES

Copia de la el Seguro Previalcaldias P6liza Multiriesgo No. 1000195 y su condicionado particular.
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VI.NOTIFICACIONES

El suscrito, en la Avenida 6A Bis No. 35N-100, Centro Empresarial Chipichape, Oficina 212 de la
ciudad de Cali. Email: notificaciones@gha.com.co

Del Sefior Contralor, Atentamente,

AVO AFBERTO HERRERA AVILA

C.C. N0 19.395.114 expedida de Bogota.
T.P. No. 39.116 del C.S. de la J.

Cali - Av 6A Bis #35N-100, Of. 212, Cali, Valle del Cauca,
Centro Empresarial Chipichape
+57 315 577 6200 - 602-6594075

Bogota - Calle 69 No.04-48 Of. 502, Ed. Buro 69 ABOGADOS & ASOCIADOS
*57 3173795688 - 601-7616436 Pagina 37 | 37



mailto:notificaciones@gha.com.co

