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Sefiores,

CONTRALORIA GENERAL DEL CAUCA

E. S. D.
rfiscalnotificaciones@contraloria-cauca.gov.co
responsabilidadfiscal@contraloria-cauca.gov.co

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO DE RESPONSABILIDAD FISCAL

EXPEDIENTE: PRF No. 40-20

ENTIDAD AFECTADA: MUNICIPIO DE BOLIVAR- CAUCA

VINCULADOS: RODRIGO HERNAN PEREZ- VICTOR ARMANDO MARTINEZ
DURAN.

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 Bogotda, abogado en ejercicio, portador
de la Tarjeta Profesional No. 39.116 del Consejo Superior de la Judicatura, obrando en mi calidad
de Apoderado Especial de PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS., tal y como consta en
el expediente, encontrdndome dentro del término legal oportuno, procedo a presentar RECURSO
DE REPOSICION en contra del FALLO CON RESPONSABILIDAD FISCAL, notificado el dia 29
de septiembre de 2023, por medio del cual se declar6 como tercero civilimente responsable a la
aseguradora que represento; solicitando desde ya, se revoque el fallo en comento y se absuelva
a los presuntos responsables, asi como a mi prohijada. Toso ello conforme a los argumentos
facticos y juridicos que se exponen a continuacion:

I. OPORTUNIDAD

Teniendo en cuenta gue la Contraloria del Cauca notificé electrénicamente a mi representada el
29 de septiembre de 2023, y lo preceptuado en el articulo 55 de la ley 610 de 2000, se concluye
que este escrito es presentado dentro de los cinco dias siguientes a notificarse personalmente
la providencia, esto es, dentro de término.

IIl. REPAROS FRENTE AL FALLO CON RESPONSABILIDAD FISCAL

El presente escrito se centrara en determinar las razones por las cuales necesariamente debe
el despacho revocar el fallo proferido, en el cual se decidié declarar civiimente responsable a mi
procurada puesto que no se tuvieron en cuenta varios preceptos como, la cobertura temporal de
la péliza, y los presupuestos minimos para declarar la responsabilidad fiscal.

Resulta procedente indicar que el detrimento patrimonial que presuntamente se gener6 al
Municipio de Bolivar- Cauca, por valor de TRES MILLONES OCHOCIENTOS VEINTITRES MIL
OCHOCIENTOS SESENTA PESOS M/cte ($3.823.860.00), por el contrato de obra publica No.
095 del 02 de junio de 2018, se consumo el dia 28 de febrero de 2019, fecha en la cual la poliza
global sector oficial No. 3000162, no prestaba cobertura, lo cual no se analizé a profundidad por
parte del despacho en el fallo con responsabilidad fiscal No. 12.

Asi mismo, se sefialard que no se demostraron y probaron los presupuestos minimos para
declarar la responsabilidad fiscal, puesto que la obra objeto del supuesto detrimento patrimonial
fue entregada, y no se desvirtué la presuncién de la buena fe de los sindicados.

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 G H ‘N

+57 3173795688 - 601-7616436 |, - o5k asociapos



mailto:rfiscalnotificaciones@contraloria-cauca.gov.co
mailto:responsabilidadfiscal@contraloria-cauca.gov.co

[€]HERRERA

ABOGADQOS & ASOCIADOS

CAPITULO |

EL DESPACHO NO TUVO EN CUENTA QUE LA POLIZA GLOBAL SECTOR
OFICIAL No. 3000162 NO PRESTABA COBERTURA TEMPORAL PARA LA
FECHA EN QUE SE MATERIALIZO EL SUPUESTO DETRIMENTO

Como se advirtié al inicio del presente escrito, el hecho generador del dafio ocurrié el 28 de
febrero de 2019, como se acreditdé en el comprobante de egreso No. 1895, y la pdliza global
sector oficial No. 300162 se pactd para una vigencia desde el 30 de enero de 2018 al 30 de
enero de 2019, por consiguiente, en atencién a que el dafio patrimonial se generd por fuera del
periodo de vigencia de la pdliza, esta no se puede afectar.

El dia 2 de junio de 2018 se suscribié contrato de obra publica No. 095, y el objeto era el
“Mantenimiento correctivo y preventivo a los centros de integracion ciudadana CIC” ubicados en
la cabecera corregimental de Lerma y la Parada corregimiento de El Morro.

Posteriormente, mediante acta No. 01 del 19 de diciembre de 2018, se realiz6 entrega parcial
de la obra y se realiz6 un primer pago por $15.367.036 M/cte, valor que se encontraba pactado
en el contrato de obra.

Por consiguiente, el comprobante de pago del 28 de febrero de 2019 por un valor de $15.367.036
M/cte, no estaria bajo la cobertura de la pdliza, porque fue por fuera de las fechas establecidas,
en consecuencia, la contraloria incurrié en un defecto factico, al no haber tenido en cuenta la
cobertura temporal de la poéliza.

Resefiado lo anterior, dirjdmonos a la modalidad concertada en la pdliza bajo estudio, lo que
corresponde a la delimitacion temporal de cobertura denominada por ocurrencia, ello implica
gue, las pérdidas que sufra o se causen a la entidad asegurada deberan acontecer en vigencia
de la pdliza. Lo cual para el caso concreto no sucede, puesto que, como se indicé al inicio, el
hecho generador del presunto dafio patrimonial ocurrié el 28 de febrero de 2019, y la Ultima
vigencia contratada para la péliza No. 3000162 finaliz6 el 30 de enero de 2019, por consiguiente,
el presunto dafio patrimonial esbozado por la Contraloria no se encuentra amparado en el
contrato de seguro.

Resulta procedente sefialar que de acuerdo con el articulo 1047 del Codigo de Comercio, las
pélizas de seguro deben contener unas condiciones, entre estas tenemos las siguientes:

“(...JARTICULO 1047. <CONDICIONES DE LA POLIZA>. La péliza de seguro debe
expresar ademas de las condiciones generales del contrato:

1) La razén o denominacion social del asegurador;
2) El nombre del tomador;

3) Los nombres del asegurado y del beneficiario o la forma de identificarlos, si
fueren distintos del tomador;

4) La calidad en que actue el tomador del seguro;

5) La identificacion precisa de la cosa o persona con respecto a las cuales se
contrata el seguro;
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6) La vigencia del contrato, con indicacion de las fechas y horas de iniciacion
y vencimiento, o el modo de determinar unas y otras;

7) La suma aseguradora o el modo de precisarla;

8) La prima o el modo de calcularla y la forma de su pago;
9) Los riesgos que el asegurador toma su cargo:

10) La fecha en que se extiende y la firma del asegurador, y

11) Las demas condiciones particulares que acuerden los contratantes (...)".

De lo anterior podemos concluir que las poélizas deben contener como requisito general una
vigencia, en la cual se deben indicar la fecha y hora de iniciacién y vencimiento, lo cual en la
Pdliza Global Sector Oficial No. 3000162 esta establecido asi:

VIGENCIA
DESDE HASTA

s, MIES AND A _LAS n] P}
30 |1 |zma 00:00 |30 |1 |zn19 00:00

Por lo anterior la contraloria cometié un defecto factico, por no tener en cuenta los lapsos de
temporalidad establecidos en la péliza, y estariamos ante una valoracion probatoria que carece
de sana critica, esta entendida como un sistema en el cual el juzgador debe apreciar los
elementos probatorios conforme a las reglas de la l6gica y la experiencia.

Al respecto la Circular No. 005 proferida por la Contraloria General de la Nacion el 16 de marzo
de 2020, fue clara en puntualizar las exigencias sobre la vinculacién de las aseguradoras en
procesos fiscales asi:

“(...) En aras de brindar mayor claridad frente a la vinculaciéon de las compafiias
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 continuacién se
resaltan algunos aspectos que deben ser tenidos en cuenta por los operadores
juridicos, relacionados con la mencionada vinculacion de dichas compafilas como
garantes dentro de los procesos de responsabilidad fiscal: «

Las compafiias 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
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se encuentra amparado por una pdéliza.

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
pélizas de seguros que potencialmente se afectaran y a partir de alli analizar las
condiciones generales y particulares del contrato de seguros, la base o modalidad
(ocurrencia, descubrimiento, reclamacion o "claims made", etc.) de la cobertura del
seguro que se pretende afectar y las demds condiciones del contrato, con miras a
determinar tempranamente y con absoluta claridad cual es la pdliza llamada a
responder (en virtud a la vigencia, el ramo de seguros, etc.).

Es importante que, ademas de identificar la modalidad de cobertura, el operador fiscal
verifique los demas elementos de la péliza, como su periodo de prescripcion, de
retroactividad, las exclusiones que establezca, sus amparos, deducible, valor y de
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 cuéles son las modalidades
de cobertura (descubrimiento, ocurrencia, o reclamacion claims made), asi como su
vigencia, los periodos de cobertura temporal retroactiva o no de las respectivas
poélizas, y demas condiciones, para determinar cual de ellas se afectara en curso del
proceso de responsabilidad fiscal. En caso de tratarse de la modalidad de seguros
de ocurrencia, la podliza 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 péliza afectada sera la que se
encontraba vigente a la fecha en que se tuvo conocimiento del hecho que origine la
pérdida o solicitud de indemnizacién. Y sila modalidad del seguro es por reclamacion
0 "claims made", deberé afectarse la péliza 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 pélizas de seguros y en consecuencia la
vinculacion de la aseguradora se hara con sujecion a la respectiva modalidad prevista
en el contrato de seguro.

El operador fiscal dentro del ejercicio de verificacion antes sefialado, debe analizar
tanto las condiciones generales como particulares en las cuales se determinan las
coberturas y exclusiones de la poéliza, vinculando anicamente 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 Cddigo 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.” (...)

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 compafias de seguros no se efectla a titulo de
responsable fiscal, sino de tercero civiimente responsable, precisamente en razén a que su
participacion en el proceso se deriva Unica y exclusivamente del contrato de seguro y no de
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algun acto fiscal, o de una conducta suya que pudiera resultar lesiva para el erario. 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.

Por lo anteriormente esgrimido, se evidencia que no se realizé una valoracién adecuada de la
péliza como prueba, porque no se analizé la informacion contenida, y como esta se relaciona
con los hechos.

[I. EL DOLO Y LA CULPA NO SON RIESGOS ASEGURABLES.

El fallo con responsabilidad fiscal numero 12, notificado el 29 de septiembre de 2023, expedido
por la Contraloria del Cauca, realizé un analisis sobre uno de los elementos esenciales que debe
concurrir para atribuir responsabilidad fiscal, este es la culpa grave.

Sefialé que hubo una conducta omisiva y negligente por parte de los sefiores Victor Armando
Martinez Perafan y Edgar Eduardo Meneses Duran, como funcionarios publicos del Municipio
de Bolivar, por cuanto no comparecieron al proceso para acreditar su falta de responsabilidad
en el proceso y su debida gestion.

Por lo anterior la contraloria en el fallo numero 12, determind que a dichos funcionarios les era
reprochable una conducta gravemente culposa, porque no manejaron el erario de conformidad
a sus obligaciones y responsabilidades.

Resulta procedente exponer que en nuestra legislacion civil en el articulo 63, se ha sefialado
que “Negligencia grave, culpa lata, es la que consiste en no manejar los negocios ajenos con
aquel cuidado que aun las personas negligentes o de poca prudencia suele emplear en sus
negocios propios. Esta culpa en materias civiles equivale al dolo”

Asi pues, es claro que la contraloria les atribuyo una responsabilidad culposa, y por ende la
aseguradora no esta llamada a responder, y es de suma importancia explicar que el articulo
1055 del Cdédigo 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. Cualquier estipulacion 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 (...)”

Por esta razén, no se puede hacer efectiva la pdliza por cuanto, es claro que el dolo y la culpa
grave representan hechos no cubiertos ni amparados.

. NO HAY OBLIGACION INDEMNIZATORIA A CARGO DE LA COMPANIA DE
SEGUROS PUESTO QUE EL DEDUCIBLE PACTADO EN EL SEGURO MANEJO
POLIZA GLOBAL SECTOR OFICIAL No. 3000162 SUPERA EL PRESUNTO
DANO PATRIMONIAL.
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Es preciso sefialar que la cuantificacion del presunto dafio patrimonial asciende a la suma de
$3.823.860 Mcte, y el deducible pactado en el SEGURO MANEJO POLIZA GLOBAL SECTOR
OFICIAL No. 3000162, corresponde a 15% minimo 4 SMMLYV, es decir, que el importe que
eventualmente deberia asumir la entidad afectada y asegurada supera el presunto dafio
patrimonial, por lo cual resulta improcedente el pago de mi procurada cuando el deducible
pactado supera la cuantificacion del dafio.

Por 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, ademas que la obligacion
aseguraticia se hace inexigible puesto que el deducible pactado supera el presunto menoscabo.

Es valido recordar que el deducible regulado por el articulo 1103 del Cédigo de Comercio, es la
participacion que asume el asegurado cuando acaece el siniestro, que se refleja en una suma o
porcentaje pactado en la pdliza de seguro. Al respecto es ilustrativa la definiciébn dada por el
tratadista J. Efrén Ossa, en su obra Teoria General del Contrato de Seguro:

“(...) El deducible. Que como primera pérdida, estimada conforme a la prevision del
contrato, corre siempre a cargo del asegurado y que tanto puede estar representado
por una suma fija como por un porcentaje de la suma asegurada (...)”

Por lo anterior es valido concluir que no es exigible la cobertura, puesto que el deducible pactado
supera el menoscabo patrimonial.

IV. NO SE REUNIERON LOS PRESUPUESTOS PARA PROFERIR FALLO CON
RESPONSABILIDAD

La contraloria colegiada del Cauca, realizé una indebida valoracion probatoria, como quiera que,
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
regulacién 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: - 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 decision declarando la responsabilidad fiscal es
menester que en el procedimiento concurran tres caracteristicas: (i) Un MAVR
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 cuantificacién. (ii) Un
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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 (...)”

Para el caso en concreto, solo se tuvieron en cuenta unas falencias en algunas actividades del
contrato de obra, que carecen de especificacién y de un andlisis concreto sobre el dafio, toda
vez que estas solo se limitan a un acta, es decir no hay nada que indique que los sujetos
declarados como responsables hayan actuado con dolo o culpa grave, toda vez que los recursos
si fueron invertidos en la obra, no hay prueba que sefiale que no fue asi.

Cabe resaltar que la obra fue entregada en beneficio de los ciudadanos del municipio de Bolivar,
diferente seria que hubiera pruebas contundentes que demostraran que los recursos no fueron
invertidos en la obra. Hay que recordar que la carga de la prueba la tiene la contraloria, son ellos
quienes deben aportar testimonios o al menos documentos que prueben que estos sujetos
actuaron con dolo.

Es valido recordar que todos los sujetos gozan del principio de buena fe consagrado en el
articulo 83 de la Constitucion Politica de Colombia, en la cual se establece que las actuaciones
de particulares y autoridades publicas se presumen de buena fe, por ende, dicha presuncion
debi6 ser controvertida por la Contraloria, sin embargo, no se hizo.

Ahora bien, los sefiores Rodrigo Hernan Pérez, en calidad de alcalde. Victor Armando Martinez
Perafan, en calidad de secretario de Planeacion e infraestructura y Edgar Eduardo Meneses
Duran, en calidad de secretario de Planeacién e Infraestructura, se demostré que adelantaron
los aditamentos tanto pre y post contractuales en lo que respecta al Contrato de Obra Publica
No. 095 del 2 de junio de 2018, atendiendo las necesidades de la contratacion estatal para el
Municipio del Bolivar, y atendiendo cada una de las exigencias tanto legales como
convencionales en la ejecucién de la obra, sin que se haya acreditado malversacién de fondos
u omisiones en lo que atafie a la supervision del contrato de obra, es decir, si hubo algun
incumplimiento a este contrato.

CAPITULO Il

|. PETICION

En consideracioén de todo lo anterior, respetuosamente solicito a la Contraloria General del Cauca,
que al momento de resolver los respectivos recursos disponga:

PRIMERO: REVOCAR en su integridad el FALLO CON RESPONSABILIDAD FISCAL notificado
el 29 de septiembre de 2023 y que consecuentemente se declare que no hay alcance o
responsabilidad fiscal en relacién con el investigado, 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 mismo.

SEGUNDO: Solicito la REVOCATORIA del numeral SEGUNDO del FALLO CON
RESPONSABILIDAD FISCAL notificado del 29 de septiembre y, por consiguiente, se desvincule
a mi representada como tercero civilmente responsable, por todo lo expuesto anteriormente.
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Il. NOTIFICACIONES

El suscrito y mi representada podran ser notificados en la Avenida 6ta A # 35 N 1000ficina 212
de la ciudad de Cali, y en el correo electrénico: notificaciones@gha.com.co

Cordialmente,

i
[BUWA=
GU VO‘;@ERRERA AVILA
C.C. No. 19395:T14 de Bogota D.C.

T.P. No. 39.116 del C.S. de la J.
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