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Sefores,
CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA
Contraloria Delegada Intersectorial No. 15

UNIDAD DE INVESTIGACIONES ESPECIALES CONTRA LA CORRUPCION
responsabilidadfiscalcgr@contraloria.gov.co

REFERENCIA: PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL

EXPEDIENTE: PRF. UCC-PRF-013-2019

ENTIDAD AFECTADA: MINISTERIO DE VIVIENDA CIUDAD Y
TERRITORIO Y OTROS.

VINCULADOS: ARTURO JOSE FRUCTUOSO MONTEJO
NINO Y OTROS.

TERCERO VINCULADO: ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA
E.CY OTROS.

ASUNTO: DESCARGOS PRONUNCIAMIENTO CONTRA EL AUTO DE IMPUTACION.

GUSTAVO ALBERTO HERRERA AVILA, mayor de edad, domiciliado en Bogota D.C.,
identificado con cédula de ciudadania No. 19.395.114 de Bogota, abogado en ejercicio,
portador de la tarjeta profesional No. 39.116 del Consejo Superior de la Judicatura,
actuando en mi calidad de apoderado especial de ASEGURADORA SOLIDARIA DE
COLOMBIA ENTIDAD COOPERATIVA, sometida al control y vigilancia permanente de
la Superintendencia Financiera. Comedidamente procedo a pronunciarme frente al AUTO
DE_IMPUTACION por medio del cual se llamé a responder a mi representada en virtud de
las Pdlizas de Responsabilidad Civil Servidores Publicos N°600-87- 994000000017, N°
600-87-994000000029, N°600-87-994000000023 y de Pdlizas de Manejo 600-64-
994000002920, N° 021715582/0 en coaseguro y N°021960729/0 en coaseguro, 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:

l. ANTECEDENTES DEL PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL

Objeto de la Investigacién Fiscal:

El proceso de responsabilidad fiscal aqui discutido tiene por objeto la investigacion de la
denuncia ciudadana radicada con el No. 2017-118264-80154-D-, por medio de la cual se
determind la conformacioén del hallazgo ANT 2018-08 por parte de la Contraloria Delegada
para la Participacion Ciudadana y la Gerencia Departamental Colegiada de Boyaci,
correspondiente a los hechos irregulares relacionados con el proyecto de vivienda urbana
denominado “Torres del Parque”, que se desarrollé en el predio localizado en la Calle 31
No. 16 — 69, identificado con matricula inmobiliaria No. 070-140607 de la oficina de Registro
e Instrumentos Publicos de Tunja (Boyaca), y con matricula catastral No.
010303210005000, sector conocido como El Nogal. Iniciativa aprobada por la Nacion, a
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través de FINDETER, en donde se invirtieron dineros en la modalidad de subsidios de
vivienda del orden nacional.

En este sentido, por medio del Auto de Apertura No. 0922 del 22 octubre de 2019, el
Contralor delegado Intersectorial No. 4 ordend la apertura del Proceso de Responsabilidad
Fiscal No. UCC-013-2019, ordenando a la Contraloria Municipal de Tunja para que
adelantara las investigaciones respecto de los recursos publicos invertidos en el proyecto
de vivienda y los cuales corresponden a subsidios departamentales y municipales, por el
presunto detrimento patrimonial en cuantia de CUATRO MIL OCHOCIENTOS SESENTAY
NUEVE MILLONES CIENTO SESENTA Y OCHO MIL QUINIENTOS CINCO PESOS

($4.869.168.505), imputando como responsables fiscales a las siguientes personas:

e ARTURO JOSE FRUCTUOSO MONTEJO NINO, identificado con la C.C. No.
6.764.528, quien se desempefaba como alcalde de Tunja, periodo 2008-2011, y
suscribid la Unién Temporal Torres del Parque para la ejecucién del proyecto de

vivienda.

e FERNANDO FLOREZ ESPINOSA, identificado con la C.C. No. 4.109.552, quien se
desempefiaba como alcalde de Tunja, periodo 2012-2015, y participé en la Union
Temporal Torres del Parque como ejecutor del proyecto de vivienda, adicion6
recursos y prorrogé los plazos.

e PABLO EMILIO CEPEDA NOVOA, identificado con la C.C. No. 7.331.049, quien se
desempefnaba como alcalde de Tunja, iniciando periodo el 1 de enero de 2016, y
suscribio las resoluciones de suspension y liquidacion de la Unién Temporal Torres

del Parque.

e WILBERTHAMAURY LOPEZ BLANCO, identificado con la C.C. No. 7.179.229, en
calidad de Gerente de ECOVIVIENDA en el periodo comprendido entre el 3 de enero
de 2008 al 30 de junio de 2014, quien intervino en representacion de la persona
juridica en la ejecucion del proyecto de vivienda mediante la suscripcion de

adiciones, prorrogas y autorizaciones de desembolso.

¢ GERMAN RAFAEL BERMUDEZ ARENAS, identificado con la C.C. No. 7.177.731,
en calidad de Gerente de ECOVIVIENDA en el periodo comprendido entre el 1° de
julio de 2014 al 5 de abril de 2015, quien intervino en representacion de la persona
juridica en la ejecucion del proyecto de vivienda mediante la suscripcion de

adiciones, prorrogas y autorizaciones de desembolso.
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e GLORIA LUZ MARIETHA AVILA FERNANDEZ, identificada con la C.C. No.
23.493.642, en calidad de Gerente de ECOVIVIENDA en el periodo comprendido
entre el 6 de abril de 2015 al 31 de diciembre de 2015, quien intervino en
representacion de la persona juridica en la ejecucion del proyecto de vivienda
mediante la suscripciéon de adiciones, prorrogas y autorizaciones de desembolso.

e VIVIANA ANDREA CAMARGO REYES, identificada con la C.C. No. 23.493.642,
en calidad de Gerente de ECOVIVIENDA desde el periodo iniciado el 1 de enero de
2016, interviniendo en representacion de la persona juridica en la ejecucion del
proyecto de vivienda mediante la suscripcion de adiciones, prorrogas y

autorizaciones de desembolso.

e NELSON FABIAN PEREZ BURGOS, identificado con la C.C. No. 4.253.002, en
calidad de director técnico de ECOVIVIENDA.

¢ OMAR ENRIQUE SUAREZ LEANDRO, identificado con la C.C. No. 6.776.606, en
calidad de director administrativo y financiero de ECOVIVIENDA, quien particip6 en
la evaluacion de la invitacién publica No. 12 de 2010 integrando el comité de
contratacion y en la audiencia publica de adjudicacion, y seleccion de un

inversionista.

e MARIA FERNANDA SANDOVAL BORDA, identificada con la C.C. No. 52.962.089,
en calidad de secretaria juridica del municipio de Tunja, quien particip6 en el proceso
de constitucion de la Unién Temporal Torres del Parque.

e VICTORIA EUGENIA GRANADOS CAMACHO, identificada con la C.C. No.
31.855.166, en calidad de asesora juridica de ECOVIVIENDA, quien participé en el

proceso de constitucion de la Unién Temporal Torres del Parque.

e JORGE ALEXANDER VARGAS MESA, identificado con la C.C. No. 79.752.274, en
calidad de director ejecutivo del Fondo Nacional de Vivienda FONVIVIENDA, quien
levanto la medida administrativa de incumplimiento del Proyecto Torres del Parque.

e AIDER WILHEM BARRIOS HERNANDEZ, identificado con la C.C. No. 79.486.984,
en calidad de representante legal del Consorcio la Mejor Vivienda para Tunja, y de

la Uniébn Temporal Torres del Parque.
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e BERNARDO GIL ZAPATA, identificado con la C.C. No. 7.302.369, en calidad de
miembro del Consorcio la Mejor Vivienda para Tunja y asociado de la Unién

Temporal Torres del Parque.

e WILLIAM DUVAN AVENDANO SUARES, identificado con la C.C. No. 74.323.413,
en calidad de interventor del Proyecto Torres del Parque.

e WILSON ALFONSO RODRIGUEZ PINZON, identificado con la C.C. No.
79.504.525, en calidad de Supervisor por parte de FONADE entre el periodo

comprendido desde el mes de mayo de 2011 hasta abril de 2013.

e JAVIER REVELO BARRETO, identificado con la C.C. No. 79.946.166, en calidad
de Supervisor por parte de FONADE entre el periodo comprendido desde el mes de

mayo de 2013 hasta agosto de 2013.

e JULIAN DANILO ROJAS CERQUERA, identificado con la C.C. No. 5.824.118, en
calidad de Supervisor por parte de FONADE-ENTERRITORIO entre el periodo
comprendido desde el mes de septiembre de 2013 hasta noviembre de 2013, y
luego entre febrero de 2015 hasta agosto de 2016.

e NATHALIA CORREDOR QUINONES, identificada con la C.C. No. 33.379.096, en
calidad de Supervisora por parte de FONADE-ENTERRITORIO entre el periodo

comprendido desde el mes de diciembre de 2013 hasta febrero de 2014.

e SONIA CAROLINA LOZANO MONROY, identificada con la C.C. No. 33.369.578,
en calidad de Supervisora por parte de FONADE entre el periodo comprendido

desde el mes de marzo de 2014 hasta enero de 2015.

Posteriormente, a través del Auto No. 268 del 17 de febrero de 2021, se adicion6 el auto de
aperturay se vincularon unos presuntos responsables fiscales dentro del Proceso Ordinario
de Responsabilidad Fiscal No. UCC-PRF- 013-2019, por el presunto detrimento patrimonial
con un aumento en la cuantia, para una suma total de SIETE MIL NOVECIENTOS
CUARENTA MILLONES CUATROCIENTOS SESENTA Y UN MIL TRESCIENTOS
VEINTICINCO PESOS ($7.940.461.325), e igualmente, se adicion6 a los responsables

fiscales, las siguientes personas:

¢ HECTOR MIGUEL MOJICA MOJICA, identificado con la C.C. No. 4.117.039, quien

para la fecha de los hechos se desempefiaba como director técnico de
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ECOVIVIENDA vy realizd las labores de supervision y vigilancia del contrato de
interventoria No. 030 de 2009.

e MIGUEL ANGEL MOLINA MUNOZ, identificado con la C.C. No. 1.049.603.574,
quien para la fecha de los hechos se desempefiaba como director técnico de
ECOVIVIENDA vy realizé las labores de supervision y vigilancia del contrato de
interventoria No. 030 de 2009.

Con base en la anterior informacion, la Contraloria avocé 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 accion u omisién, y en forma dolosa o gravemente culposa, un menoscabo o

detrimento al patrimonio del Estado

En atencidn a lo previamente expuesto, y previo a referirme a los argumentos por los cuales

no resulta procedente la vinculacion de mi representada en virtud de las polizas de
Responsabilidad Civil Servidores Publicos N°600-87- 994000000017, N° 600-87-
994000000029, N°600-87-994000000023 y de Pdlizas de Manejo 600-64-994000002920,
N° 021715582/0 en coaseqguro y N°021960729/0 en coasequro. Es preciso realizar una

serie de acotaciones que desarrollaré a continuacion:

l. COSA JUZGADA MATERIAL.

Es imperativo que el despacho tome en consideracion que, en el marco del Proceso Verbal
de Responsabilidad Fiscal No. 2018-0870, se examinaron detenidamente las cuestiones
relativas al Convenio de Cooperacion Institucional N°001 de 2016 y al Contrato
Interadministrativo N°002 de 2017, lo que culmind con un fallo con responsabilidad fiscal,
posteriormente ratificado en grado jurisdiccional de consulta, estableciendo asi la obligacion
de indemnizar los perjuicios causados. En virtud de lo anterior, es juridicamente
improcedente reabrir o discutir nuevamente estos temas en el &mbito de la actual accién

fiscal, dado que frente al mismo opera la cosa juzgada material.

En virtud de lo anteriormente expuesto, es preciso traer a colacién la decision del proceso
N°PRF 2018-0870 y lo expuesto en el auto de imputacién fechado el 29 de diciembre de
2023 dentro del proceso PRF 013 de 2019, dado que permiten evidenciar que el despacho
incurre en error al pretender resarcir perjuicios derivados del convenio y contrato
anteriormente sefialado, en tanto, ya existe un fallo al respecto, y si bien, es con relacion al

proyecto Estancia del Roble, no cabe duda que se trata d la misma decision.

Cali - Av 6A Bis #35N-100, Of. 212, Cali, Valle del Cauca,
Centro Empresarial Chipichape Pégina 5]148
+57 315 577 6200 - 602-6594075

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




[€]HERRERA

ABOGADOS & ASOCIADOS

Acta audiencia de decision PRF 2018-0870:

reiaciona‘ el Convenio de Cooperacion Interinstitucional No. 001 de 2016, suscrito con
la Sociedad Boyacense de Ingenieros y Arquitectos, el Contrato Interadministrativo No. 002
de 2017, suscrito con la Universidad Pedagdgica y Tecnolégica de Colombia, y el Contrato de
Interventoria N° 001 de 2017, suscrito con la sociedad RM INGENIEROS S.A.S., en cuantia
total de CUATROCIENTOS SETENTA Y SEIS MILLONES QUINIETOS SETENTA Y SEIS
MIL DOSCIENTOS CINCUENTA Y DOS PESOS M/CTE ($476.576.252) e indexados a
diciembre de 2022 en la suma de SEISCIENTOS SIETE MILLONES CUATROCIENTOS
CINCUENTA Y UN MIL NOVECIENTOS DIECISEIS PESOS CON NOVENTA Y TRES
CENTAVOS MI/CTE ($607.451.916,93), asi:

Auto de imputacién dentro del proceso de responsabilidad fiscal No. UCC -PRF- 013-
2019:

tuvo que asumir de manera posterior a la terminacién de la Unién Temporal
Torres del Parque, los cuales estan represent_ i) Convenio de
Cooperacion Institucional No. 01 de 2016, ii) Contrato Interadministrativo No.
002 de 2017 4mmimiil) Contrato Interadministrativo No. 1540 del 26 de junio de
2019; En sintesis, el presunto responsable debera responder en cuantia de
CUATROCIENTOS OCHENTA Y CINCO MILLONES QUINIENTOS
CUARENTA Y DOS MIL OCHOCIENTOS TREINTAY SIETE M/TE sin indexar
($485.542.837,00), en forma solidaria con los demas ex alcaldes, ex gerentes
de Ecovivienda, los ex directores técnicos de Ecovivienda, la interventoria y el
consorcio constructor inversionista, asi:

En tal sentido, vale la pena realizar una precision con relacion al auto de imputacion, y es
que si bien hubo un error de redacciéon en el Convenio de Cooperacion Institucional N°001
de 2016, no cabe duda de que se trata del mismo sefialado en la decision dentro del proceso
N°PRF 2018-00870, dado que el auto de apertura expone con claridad lo relacionado a

dicho convenio:

Que, con ocasién de la terminacién de la Union Temporal Torres del Parque, ECOVIVIENDA el
5 de octubre de 2016, suscribid con la SOCIEDAD BOYACENSE DE INGENIEROS Y
ARQUITECTOS —SBIA-, el convenio de cooperacion interinstitucional No. 001 de 2016, cuyo

objeto fue: "Aunar esfuerzos para la realizacién de un peritazgo técnico para la evaluacion del
estado actual de las estructuras y estado de construccion del Proyecto Torres del Parque (...)" (fl.
30);

En punto a lo anterior, aunque los contratos fueron realizados en virtud de los dos proyectos,

es decir, el Proyecto Estancia del Roble y la Unién Temporal Torres del Parque, se observa
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la identidad del objeto, por lo cual, resulta inviable volver a cuestionarlos dentro de la

presente accion fiscal.

Al respecto diversa jurisprudencia del Consejo de Estado a expuesto lo relacionado al efecto
gue tiene la cosa juzgada, ejemplo de ello es la sentencia del afio 2017* proferida por el
Consejero Ponente Dr. Roberto Augusto Serrato Valdés, quien hace la siguiente precision:

“La cosa juzgada es una institucion de naturaleza procesal, en virtud de la

cual los asuntos respecto de los que exista una decisidon ejecutoriada no

pueden volver a ser ventilados ante la jurisdiccién, razén por la cual de

conformidad con el numeral 6° del articulo 180 del CPACA constituye una
excepcion previa, que en caso de encontrarse acreditada debe ser decretada de

oficio, teniendo por efecto laterminacién del proceso. [...] Teniendo en cuenta

lo_anterior, se puede concluir gue la cosa Juzgada se estructura a partir de

dos premisas, una objetiva relacionada con el objeto y la causa de la

controversia, y otra subjetiva relativa a los sujetos que intervienen en un

proceso [...] En cuanto al limite subjetivo, los efectos de la cosa juzgada son por
regla general interpartes, con excepcion de las decisiones que producen efectos
erga omnes, caso en el cual los mismos son oponibles de manera general”.

(Subraya y negrilla fuera del texto original).

En relacién con la jurisprudencia anteriormente indicada, claro esta, que no resulta logico
un andlisis frente al convenio de Cooperacion Institucional N°001 de 2016 y al Contrato
Interadministrativo N°002 de 2017, comoquiera que ello ya fue analizado y resuelto por el
Contralor Delegado Intersectorial No. 12 de la Unidad de Investigaciones Especiales contra
la Corrupcion de la Contraloria General de la Republica, decisibn que conllevo a la

imposicion de sancion y a la determinacién de unos responsables fiscales.

Adicional a lo anteriormente expuesto, mediante sentencia del afio 2016, proferida por el

Consejero Ponente Dr. William Hernandez Gémez, se advierte lo siguiente:

“La_institucién juridica procesal de la cosa juzgada busca otorgar a las

sentencias un caracter definitivo, inmutable y vinculante, lo que impide a los

jueces decidir sobre una discusién que ya ha sido resuelta en sede judicia?l.

Con lo anterior, se pretende dotar de seguridad juridica al ordenamiento juridico,
asi como a las partes (sentencias inter-partes) o a la comunidad en general (fallos
con efectos erga omnes). Ahora bien, en relacién con los elementos para la
configuracion de la cosa juzgada el articulo 303 del Cédigo General del Proceso

determina que estos son: la identidad de objeto, de causa y de partes... se advierte

! Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo-Seccion Primera, C.P. Dr. Roberto Augusto Serrato
Valdés, radicado: 05001-23-33-000-2015-02253-01, 07 de diciembre de 2017.

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo-Seccién Segunda, Subseccion A, radicado: 11001-
03-15-000-2016-00356-00(AC), 17 de marzo de 2016.
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gue los hechos nuevos permiten un nuevo analisis del fondo del asunto Unicamente

en relacion con estos”. (Subraya y negrilla fuera del texto original).

En conclusién, la decision que se tomé dentro del Proceso Verbal de Responsabilidad
Fiscal No. 2018-0870, la cual quedd debidamente ejecutoriada y a su vez abarcd un
exhaustivo andlisis del Convenio de Cooperacion Institucional N°001 de 2016 y del Contrato
Interadministrativo N°002 de 2017, culminando con un fallo con responsabilidad fiscal
ratificado jurisdiccionalmente, impone un limite legal infranqueable en la actual accion fiscal.
En atencion a lo anterior, el principio de cosa juzgada material, como lo establece el
ordenamiento juridico, impide categoricamente la reapertura o nueva discusion de estos
asuntos ya resueltos. En consecuencia, cualquier intento de debatir nuevamente estos
temas no solo resulta juridicamente improcedente, sino que atenta contra la seguridad
juridica y el respeto debido a la autoridad de lo definitivamente juzgado.

I. LOS HECHOS OBJETO DE LA ACCION FISCAL NO PUEDEN SER
TOMADOS COMO DE TRACTO SUCESIVO.

En la presente accidn fiscal, es claro que el debate surge en relacion con el presunto dafio
patrimonial causado a los intereses patrimoniales del Estado, producto de las supuestas
irregularidades presentadas en la ejecucion de la Union Temporal Torres del Parque
celebrada entre el municipio de Tunja, Ecovivienda y el consorcio la mejor vivienda para
Tunja. En tal sentido, se estimé6 que el dafio patrimonial ascendié a la suma de
$7.940.461.325, cifra que representa los fondos publicos entregados al consorcio
constructor, ajustados en un porcentaje correspondiente a la indemnizacion comprobada
por 156 Subsidios Familiares de Vivienda.

Adicionalmente, se contemplaron erréneamente $485.542.837 adicionales, atribuidos a tres
contratos especificos: i) el Convenio de Cooperacion Institucional No. 001 de 2016, ii) el
Contrato Interadministrativo No. 002 de 2017 vy iii) el Contrato Interadministrativo No. 1540
del 26 de junio de 2019, destacando que, en lo que respecta a los dos primeros contratos
mencionados, estos no deben ser considerados en el actual proceso, dado que ya fueron
objeto de decision y fallo en el proceso PRF 2018-0870. Es decir, los hechos constitutivos
del presunto detrimento no pueden ser catalogados como de tracto sucesivo, dado que
posterior al afio 2013, fecha de la declaratoria de incumplimiento contractual, solo se
evidencian efectos adversos futuros, pero no el hecho constitutivo del presunto detrimento
en si.

En consonancia con lo anterior, vale la pena acotar, que las fechas en las cuales se
presume se pudo materializar el presunto detrimento patrimonial al Estado, datan del afo
2013 e incluso con anterioridad, resaltemos entonces, el desarrollo factico que fue realizado
por el despacho para proferir el auto de apertura, dentro del cual se destaca lo siguiente:
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Medi“del 26 de enero de 2011, se inicid la ejecucion del proyecto la cual iria hasta su
terminacion, esto es, el 26 de enero de 2013 (Lis. 1, 4005 cp No. 20 archivo cut -015). La vigencia
inicial de la UNION TEMPORAL TORRES DEL PARQUE, fue de dos (2) afos contados a partir
de su constitucion; sin embargo, fue prorrogada en cuatro (4) oportunidades, venciendose el 30
de julio de 2016 (fls. 1, 3898; Fi. 4005 cd archivo cut: 019, 021 y 024)

Las fuentes de financiacion del proyecto fueron de naturaleza mixta, en la medida que contaron
con recursos del municipio de Tunja, con subsidios complementarios del Departamento de
Boyaca, con subsidios complementarios nacionales de FONVIVIENDA y MINISTERIO DE
VIVIENDA, DESARROLLO Y TERRITORIO y con subsidios de la caja de compensacion
COMFABQY, girandose al contratista,_ informe contable del asesor externo de
ECOVIVIENDA la suma de SIETE MIL DOSCIENTOS NOVENTA Y SIETE MILLONES
CUATROCIENTOS CUARENTA Y SEIS MIL TRECIENTOS VIENTITRES PESOS
($7.297.446.323) (fi. 82 )

Que el Fondo Nacional de Vivienda — FONVIVIENDA-, el dia 29 de noviembre de 2013, expidio |
la Resolucion No. 1074, "Por medio de la cual se declara un incumplimiento al proyecto "TORRES
DEL PARQUE, en el municipio de Tunja - Boyaca”, motivando en sus considerandos, que se
habian asignados 226 subsidios familiares de vivienda de interés social, destinados a la
construccion del proyecto Torres del Parque, el cual presentaba deficiencias en las obras y la
ejecucion fisica financiera del proyecto, no correspondia al porcentaje de los recursos girados,
disponiendo, entre otras, hacer efectivas las garantias constituidas a favor de FONVIVIENDA, por
valor de $2.686.258.050.00, decision que quedo ejecutoriada el 27 de marzo de 2014 (FIs. 4005

De acuerdo con la informacién previamente expuesta, resulta evidente que los fondos
transferidos en el marco del proyecto Torres del Parque se realizaron antes de la
declaratoria de incumplimiento fechada el 29 de noviembre de 2013. En este contexto, es
indiscutible que el foco del cuestionamiento por parte de este despacho recae sobre los
anticipos y pagos que, presuntamente, no se destinaron al propésito contractual estipulado.
En concreto, estos desembolsos constituyen el Unico evento generador del presunto
detrimento patrimonial, caracterizado por su naturaleza de ejecucion instantanea. Es
importante aclarar que los sucesos posteriores relacionados con la evolucién del proyecto,
tales como las decisiones adoptadas en el proceso de tutela e incidente de desacato, no
estan vinculados con el hecho generador que estimo el presunto dafio patrimonial. Dicho
detrimento se ha calculado de la siguiente manera:

1. CUATRO MIL OCHOCIENTOS SESENTA Y NUEVE MILLONES CIENTO
SESENTA Y OCHO MIL QUINIENTOS CINCO PESOS ($4.869.168.505)
correspondientes a los subsidios provenientes de recursos nacionales que fueron

girados al inversionista constructor para la ejecucion del proyecto.

2. CUATROCIENTOS VEINTICINCO MILLONES CUATROCIENTOS OCHENTA Y
SIETE MIL QUINIENTOS PESOS ($425.487.500) correspondientes a los subsidios
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provenientes de recursos Departamentales que fueron girados al inversionista

constructor para la ejecucion del proyecto.

3. MIL SETECIENTOS VEINTIOCHO MILLONES SEISCIENTOS OCHENTA Y DOS
MIL OCHOCIENTOS SETENTA PESOS ($1.728.682.870) correspondientes a los
subsidios provenientes de recursos municipales complementarios que fueron

girados al inversionista constructor para la ejecucion del proyecto.

4. SEISCIENTOS VEINTIDOS MILLONES SETECIENTOS SESENTA Y TRES MIL
TRESCIENTOS VEINTICUATRO PESOS ($622.763.324) correspondientes al valor
total pagado (valor inicial mas adiciones) por el Contrato de interventoria No. 030
de consultoria del 20 de diciembre de 2009, cuyo objeto era la “Interventoria

Técnica Financiera y Ambiental para la Construccion del Proyecto de Vivienda VIP

Torres del Parque del Municipio de Tunja (Boyaca)”.

5. CINCUENTA Y TRES MILLONES DOSCIENTOS MIL PESOS ($53.200.000)
correspondientes al valor pagado a la Sociedad Boyacense de Ingenieros y
Arquitectos — SBIA -. Con ocasion del Convenio de Cooperacién Interinstitucional
No. 001 de 2016, cuyo objeto era el de “Aunar esfuerzos para la realizaciéon de un
peritazgo técnico para la evaluacion del estado actual de las estructuras y estado

de construccién del proyecto “TORRES DEL PARQUE” y peritazgo técnico de las

torres de mamposteria estructural que conforman el proyecto “ESTANCIA DEL
ROBLE”.

6. DOSCIENTOS CUARENTA Y UN MILLONES CIENTO CINCUENTA Y NUEVE MIL
CIENTO VEINTICINCO PESOS ($241.159.125) correspondientes al valor total
pagado (valor inicial mas adicién) a la Universidad Pedagdgica y Tecnoldgica de
Colombia. Con ocasion del Contrato de Interadministrativo No. 002 del 5 de junio de
2017, cuyo objeto era el de “Realizar el estudio de evaluacion geotécnica, estructura
e hidraulica y disefiar las intervenciones requeridas para corregir las deficiencias en

los proyectos de vivienda en ejecucion: Torres del Parqgue y la Estancia del Roble

de la ciudad de Tunja”.

Se evidencia entonces, que los eventos en cuestion tuvieron lugar antes de la declaracion
de incumplimiento emitida el 29 de noviembre de 2013, mediante la resolucién N°1074.
Esto subraya una interpretacion errénea por parte del despacho, al intentar vincular la
caducidad de la accion fiscal con la resoluciébn N°108 del 13 de septiembre de 2016, que
dio por terminada la Unién Temporal Torres del Parque, puesto que, a pesar de que,
mediante la resolucion N°863 del 31 de marzo de 2016, emitida por el Ministerio, se levanté
la medida administrativa de incumplimiento, es importante destacar que la resolucion N°092
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del 29 de septiembre de 2016 ordend la suspension unilateral de la Unién Temporal Torres

del Parque, motivada por inconvenientes de indole técnica, administrativa, financiera y

juridica, detallados de la siguiente manera:

Resolucion No. 092- 29 De Julio De 2016 - “Por Medio De La Cual Se Suspende Un Negocio

Juridico”

Problemas Juridicos

1.

2

Escases en el suministro de agregados, de concreto
y acabados;

Escases en el suministro de formaleta y demas
herramienta necesaria para la ejecucion del proyecto

Problemas
Administrativos

lll. Problemas
Financieros

1

4,
5.

Falta de vinculacion de personal de mano de obra

calificada y no calificada por parte del constructor,

evidenciandose en promedio seis (6) personas por

proyecto.

(..)

Anomalias en la programacion de obra.
Incumplimiento Reiterado de los cronogramas de

__obra

=

2,

3.

4,

quui&ez manifestada directamente I::{Jr _parte del |

constructor a

ECQOVIVI ENDA.

Presunio desembolso anticipado de subsidios |

nacionales sin cumplimiento de su objetivo.

Reclamaciones de elevadas deudas a proveedores;

determinados por el hecho notorio en la reclamacion

ante ECOVIVIENDA, incluso de otros proyectos en |

otras entidades territoriales.

Alto endeudamiento manifestado directamente por el |
_constructor en entidades financieras

Los consorcios y las uniones temporales regulados por la
Ley 80 de 1993, son la asociacion de dos o mas personas |

IV. Problemas Juridicos

para contratar con una persona juridica de derecho publico. |
“No estan previstas para que por sl y ante si se asocien para,
como en este caso, ser socias o participes de la i
construccion. Siendo socios o participes del niesgo, el
municipio de Tunja y Ecovivienda, han quedado en
imposibilidad de obrar, por cuanto no pueden aufo |
declararse la caducidad, no puede hacer uso de los medios |
legales que le da la ley para sancionar a su socio o participe !
porgue se auto sancionan.” (fl. 4500 cp No. 20 cd archiva

| cut-028)

Es pertinente sefialar que, en virtud de la resolucion N° 108 del 13 de septiembre de 2016,

el alcalde de Tunja procedié a declarar la finalizacién de la Unién Temporal Torres del

Parque, sin embargo, es crucial reconocer que los pagos identificados por el despacho

como causantes del detrimento patrimonial se efectuaron antes de la mencionada

declaratoria de incumplimiento contractual. Por lo tanto, no resulta procedente considerar a
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la resolucion N°108 del 13 de septiembre de 2016 como el punto de referencia temporal de
los hechos. Asimismo, la suscripcion del i) Convenio de Cooperacion Institucional N° 001
de 2016, i) el Contrato Interadministrativo N° 002 de 2017 vy iii) el Contrato
Interadministrativo N° 1540 del 26 de junio de 2019, si bien se realizaron en respuesta a la
terminacion de la Union Temporal, no inciden en este caso particular. Primero, porque
dichos contratos no fueron incumplidos, es decir, no causaron detrimento alguno. Segundo,
aungque no constituyen parte de los hechos objeto de la presente accion fiscal, cabe
destacar que ya fueron objeto de analisis en el proceso PRF N° 2018-0870.

Teniendo claro lo previamente expuesto, es de suma importancia abordar lo relacionado
con la concepcion frente a los hechos de ejecucion instantanea en contraposicion con los
de tracto sucesivo, a la luz de lo sefialado por el Consejo de Estado®:

“La identificacion de la época en que se configura el dafio, ha sido un tema
problematico, toda vez que no todos los dafios se constatan de la misma forma en

relacién con el tiempo; en_efecto, hay algunos, cuya ocurrencia se verifica en

un preciso momento, y otros, gue se extienden v se prolongan en el tiempo.

En relacidon con los ultimos, vale la pena llamar la atencién a la frecuente

confusién entre dafo vy perjuicio gue se suele presentar; de ninguna manera,

se puede identificar un dafio que se proyecta en el tiempo como por ejemplo

la fuga constante de una sustancia contaminante en un rio, con los perjuicios

que, en las mas de las veces, se desarrollan e inclusive se amplian en el

tiempo, como por ejemplo, los efectos nocivos para la salud que esto puede

producir _en los pobladores riberefios. En desarrollo de esto, la doctrina ha

diferenciado entre (1) dafo instantaneo o inmediato; y (2) dafio continuado o de

tracto sucesivo; por el primero se entiende entonces, aquél que resulta

susceptible de identificarse en un momento preciso de tiempo, y gue si bien,

produce perjuicios que se pueden proyectar hacia el futuro, él como tal, existe

Unicamente en el momento en que se produce”.

En conclusion, para el caso en concreto evidentemente denota, que el presunto detrimento
patrimonial se caus6 con ocasién al giro de una suma equivalente a $7.940.461.324, la
cual, es errénea al contemplar el i) Convenio de Cooperacion Institucional N° 001 de 2016,
y i) el Contrato Interadministrativo N° 002 de 2017 dado que al analizar lo expuesto por el
Consejo de Estado, serian efectos adversos futuros respecto de la no materializacion del
proyecto Unién Temporal Torres del Parque, pero ello no desatiende que fue el giro de esos
recursos el causante del detrimento, dado que como se evidencia mediante la resolucion
N°1074 del 29 de noviembre de 2013, ya era claro el incumplimiento y el presunto mal
manejo a los recursos girados, en esa misma linea la resolucion N°108 del 13 de septiembre

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién A, C.P. Dr. Hernan
Andrade Rincon, radicado: 19001-23-31-000-1997-08009-01(20316), 25 de agosto de 2011.
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de 2016, que declar6 terminada la Unién Temporal, es otro efecto adverso, mas no el hecho
causante del detrimento patrimonial.

Il. CADUCIDAD DE LA ACCION FISCAL.

A la luz de lo expuesto previamente, es crucial recalcar que, aunque los pagos sefialados
por el despacho como generadores del detrimento patrimonial fueron efectuados con
antelacién a la declaratoria de incumplimiento del 29 de noviembre de 2013, utilizar dicha
declaratoria como punto de inicio para el computo del perjuicio conduce a la conclusién de
gue la accion fiscal ha caducado desde entonces. Esta inferencia se sustenta en la
conclusién contenida en la mencionada declaratoria, la cual establecio la falta de
cumplimiento del objeto contractual, la incorrecta asignacién de las sumas para el desarrollo
del proyecto y la consecuente terminacién del mismo. (Se aclara que dicha fecha es
hipotética, en tanto lo discutido fue el desembolso de esas sumas que no fueron
gestionadas para el fin que se perseguia). Por tanto, es evidente que, desde esa fecha
hasta la emision del auto de apertura el 19 de octubre de 2019, ha transcurrido un periodo
de 5 afios y 10 meses, lo que supera con creces el término establecido en el articulo 9° de
la Ley 610 de 2000 para el computo de la caducidad de la accion fiscal.

En atencion a lo previamente sefialado, es importante enfatizar en lo establecido por el
Consejo de Estado en diversa jurisprudencia*, ya que se advierte el modo del conteo de la
caducidad de la accion fiscal.

“La caducidad es el tiempo con el que cuenta la autoridad fiscal para iniciar el
procedimiento correspondiente. En contraste, la prescripcion, en este caso extintiva,
es el lapso maximo con el que cuenta el Estado, en cabeza de la Contraloria, para

proferir una decision declarativa de la responsabilidad fiscal. En otras palabras, en
el procedimiento de responsabilidad fiscal lo que caduca es la “accién fiscal”,

en_tanto lo gue prescribe es la posibilidad de decretar, mediante el

procedimiento fiscal, la existencia de responsabilidad. Entender la citada

diferencia es de suma importancia, pues segun la ley, los parametros que permiten
determinar cuando hay caducidad o prescripcion, son diferentes. Asi pues, si se

quiere saber si la “accién fiscal” caduco es menester identificar la fecha de

ocurrencia de los hechos generadores de la lesién al patrimonio publico -

extremo inicial- v la fecha del auto de apertura del procedimiento -extremo

final-. En contraposicion, si lo que se pretende es determinar si la responsabilidad
fiscal prescribié, el parametro a tener en cuenta es la fecha del auto de apertura del
procedimiento -extremo inicial- y la fecha en la que decisién definitiva quedé en firme
-extremo final-“

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Quinta-Descongestidn, C.P.Alberto Yepes
Barreiro, radicado: 25000-23-24-000-2003-00462-01, 15 de febrero de 2018.
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Con base en lo expuesto, y considerando que tanto el auto de apertura como el de
imputacion destacan que el presumible detrimento patrimonial se origin6 por los recursos
publicos desembolsados al consorcio constructor, resulta evidente que la fecha crucial para
calcular la caducidad es el 29 de noviembre de 2013, dado que en dicha fecha se declaré
el incumplimiento y la presumible mala gestion. Asi las cosas, este momento debe ser el
punto de partida para determinar la caducidad de la accion fiscal, en contraposicion a la
fecha de terminacion de la Unién Temporal el 13 de septiembre de 2016. Cabe resaltar que
la terminacién de la Uniébn Temporal fue una consecuencia derivada de la declaratoria de
incumplimiento, a pesar de que posteriormente se levant6 la medida de incumplimiento, fue
necesario suspender el contrato debido a la carencia de recursos y la imposibilidad de
continuar con la ejecucion. Por ende, es el 29 de noviembre de 2013 el punto desde el cual
debe iniciarse el computo del término de caducidad de la accidn fiscal.

Al respecto, la Corte Constitucional, a través de diversos pronunciamientos ha
dejado claro, que el término de los 5 afios es analizado respecto a aquellos actos,
hechos, omisiones u operaciones, es decir, se contabiliza desde la ocurrencia de

los mismos hasta la fecha en la que se apertura el proceso:

“Para los efectos que se dejan anotados, la Corporacién entendié que ‘el

fendmeno juridico de la caducidad surge como consecuencia de la inactividad de

los interesados para obtener por los medios juridicos, la defensa y protecciéon de

los derechos afectados por un acto, hecho, omisién u operacién administrativa,

dentro de los términos fijados en la ley”, e implica “la extincién del derecho a la

accion por la expiracién del término fijado en la ley para ejercer la respectiva

accion®” (Cursiva fuera del texto original)

Ademas, como se evidencia en esta sentencia, se aclara que la caducidad opera
como un limite temporal de orden publico, nuevamente aludiendo a que protege el
interés general y no particular, entendiendo que se pregona respecto de la

ocurrencia de los hechos que pueden causar un detrimento al patrimonio del Estado.

Ademas, el entendimiento que de la figura juridica de la caducidad tiene la
Corte no seria completo si se dejara de destacar que, en forma reiterada,
la Corporacién la ha diferenciado de la prescripcion, al indicar, por ejemplo,

que mientras la caducidad es “un limite temporal de orden publico que no

se puede renunciar y gue debe ser declarada por el juez oficiosamente”, /la

prescripcion, en su dimension liberatoria permite dar “por extinguido un

5> Corte Constitucional, Sentencia C-836/13, expediente D-9607, M.P. Dr. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, 20
de noviembre de 2013.

Cali - Av 6A Bis #35N-100, Of. 212, Cali, Valle del Cauca,
Centro Empresarial Chipichape Pagina 14 | 148
+57 315 577 6200 - 602-6594075

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




ABOGADOS & ASOCIADOS

[€]HERRERA

derecho que, por no haberse ejercitado, se puede presumir que el titular lo
ha abandonado”, por lo que, tratandose de la prescripcion “se tiene en

cuenta la razén subjetiva del no ejercicio, o sea la negligencia real o

supuesta del titular’® (Cursiva fuera del texto original)

En conclusion y con base a los argumentos expuestos, resulta evidente que no es adecuado
considerar como punto de partida para el computo de la caducidad una fecha distinta a la
del afio 2013. Los acontecimientos subsecuentes son, de hecho, consecuencias derivadas
de un hecho generador Unico, que no es otro que la declaratoria de incumplimiento. Este
enfoque busca preservar el debido proceso tanto para los presuntos responsables como
para terceros civilmente vinculados. Mantener de manera arbitraria la presuncion de la
ocurrencia de los hechos, cuando existe una fecha clara y definida para su inicio, desatiende
garantizar la seguridad juridica de todos los involucrados en la accion fiscal.

V. ACLARACION CON RELACION A LAS POLIZAS VINCULADAS Y QUE
FUERON AFECTADAS DENTRO DEL PROCESO PRF 2018 0870.

En virtud del auto de imputacién emitido por este despacho el 29 de diciembre de 2023, se
destaco la falta de claridad respecto a como se habia afectado la pdliza N°2175582/0, ya
que se presentd un certificado con un valor diferente al respaldo de pago aportado. Es
crucial que se considere que las pdlizas vinculadas en este proceso ya fueron objeto de
afectacién en el marco del proceso PRF 2018-0870 de la siguiente manera:

v' Poliza No. 600-64-994000002920 por la suma de $5.240.000 correspondiente al
valor asegurado disponible (reconocido en el fallo) con aplicacién del minimo
deducible: 1 salario minimo.

v' Poliza No. 600-87-994000000029 por la suma de $672.625.500 correspondiente al
valor asegurado disponible (reconocido en el fallo).

v' Pdliza No. 600-64-994000003021 (21960729) por la suma de $237.600.000
correspondiente al valor asegurado disponible tras la aplicacion del deducible 1%.

v' Podliza No. 600-64-994000002675 (21715582) por la suma de $118.800.000
correspondiente al valor asegurado disponible tras la aplicacién del deducible 1%
(teniendo como base $300.000.000 de valor asegurado total indicado en la
resolutiva del fallo.

6 Corte Constitucional, Sentencia C-836/13, expediente D-9607, M.P. Dr. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo,
20 de noviembre de 2013.
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Lo anterior, fue lo que conllevo a que se aportara el soporte de pago realizado, que da una
suma total de MIL TREINTA Y CUATRO MILLONES DOSCIENTOS SESENTA Y CINCO
MILQUINIENTOS PESOS M/CTE $1.034.265.500, tal y como se soporta a continuacion:
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Al respecto, y con el fin de que este despacho tenga claro lo resuelto por el Contralor
Delegado Intersectorial No. 12 de la Unidad de Investigaciones Especiales contra la
Corrupcion de la Contraloria General de la Republica, es preciso traer a colacion los apartes
del fallo:

DECIMO CUARTO: DECLARAR como TERCEROS CIVILMENTE RESPONSABLE a los
coaseguradores ALLIANZ SEGUROS S.A., identificada con NIT 860.026.182-5 (60%) y a la
ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA ENTIDAD COOOPERATIVA, identificada con
NIT 860.524.654-6 (40%), por un valor individual asegurado de $600.000.000, respecto de las
siguientes pdlizas:

Pdliza No. 21715582

Vigencia 01-03-2015 al 06-08-2016
Tomador, asegurado y
beneficiario Municipio de Tunja
ALCANCES FISCALES -
Amparos JUICIOS CON
RESPONSABILIDAD FISCAL
Péliza No. 21960729

Vigencia 06-08-2016 al 20-09-2016
Tomador, asegurado y
beneficiario Municipio de Tunja
ALCANCES FISCALES -
Amparos JUICIOS CON
RESPONSABILIDAD FISCAL

Dichas pdlizas se haran efectivas en los montos y las formas expuestas en la parte
considerativa de la presente audiencia de decision.
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DECIMO QUINTO: DECLARAR como TERCERO CIVILMENTE RESPONSABLE a la
ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA ENTIDAD COOOPERATIVA con NIT
860.524.654-6 respecto de las siguientes pdlizas:

Pdéliza de Seguro de Responsabilidad Civil Servidores Publicos N° 600-87-
994000000017, vigente entre el 28 de febrero de 2015 y el 05 de abril de 2016, bajo el
amparo “actos incorrectos de los servidores publicos”, valor asegurado $700.000.000.

Péliza de Seguro de Responsabilidad Civil Servidores Publicos N° 600-87-
994000000023, vigente entre el 18 de marzo de 2016 y el 19 de marzo de 2017, bajo
el amparo *“actos incorrectos de los servidores publicos”, valor asegurado
$100.000.000.

Pdliza de Seguro de Responsabilidad Civil Servidores Publicos N° 600-87-
994000000029, vigente entre el 05 de agosto de 2016 y el 19 de septiembre de 2016,
bajo el amparo “actos incorrectos de los servidores publicos”, valor asegurado
$700.000.000.

Péliza de Seguro de Manejo Sector Oficial N° 600-64-994000002920, vigente entre el
22 de febrero de 2016 y el 22 de febrero de 2017, bajo el amparo “FALLOS CON
RESPONSABILIDAD FISCAL", valor asegurado $20.000.000.

En virtud de lo anterior, es importante que el despacho tome en consideracion dicha
afectacion, asi como los soportes de pagoy los certificados de disponibilidad que se aportan
con este pronunciamiento, dado que, es evidente que las sumas aseguradas se encuentran
agotadas en su mayoria, debido a lo resuelto en el PRF 2018-0870.

V. EL AUTO DE IMPUTACION DEL 29 DE DICIEMBRE DE 2023, DESATIENDE
LA CIRCULAR NO. 005 DEL 16 DE MARZO DE 2020, EXPEDIDO POR LA
CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA.

En consonancia con lo anterior, claro esta, que este despacho no realiz6 un analisis
exhaustivo de los contratos de seguro por los cuales se vincul6é a mi representada, pues si
esto hubiera sido asi, no hubiera tenido que resolver una imputacién llamando a responder
a ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA E.C., en calidad de tercero civilmente
responsable. Ademas, previo al auto, hubiera podido delimitar bajo una argumentacion
l6gica, los motivos de afectacion de las Pdlizas de Responsabilidad Civil Servidores
Publicos y de Manejo. Se evidencia en tal sentido que el despacho no observé la
prescripcion de las acciones derivadas del contrato de seguro que oper6 en cada una de
las pdlizas, la modalidad de cobertura e improcedente vinculacion, entre otros aspectos
cruciales que debian ser objeto de un andlisis detallado, lo cual, también denota el

incumplimiento de lo sefialado en la circular N°005 del 16 de marzo de 2023.

Cali - Av 6A Bis #35N-100, Of. 212, Cali, Valle del Cauca,
Centro Empresarial Chipichape Pagina 17 | 148
+57 315 577 6200 - 602-6594075

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




HERRERA

ABOGADOS & ASOCIADOS

En atencion a lo anterior, es sumamente importante traer a colacién la resolucién en

mencion:

“Circular No. 005 del 16 de marzo de 2020, expedido por la Contraloria General de
la Republica, “ASPECTOS A TENER EN CUENTA PARA LA VINCULACION DE
LAS COMPANIAS DE SEGUROS DENTRO DE LOS PROCESOS DE
RESPONSABILIDAD FISCAL”, se destacan los siguientes:

* Las compafiias de seguros no son gestores fiscales, por ende, su responsabilidad
se limita a la asuncion 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 sequros

correspondiente.

 Es importante gue, ademas de identificar la modalidad de cobertura, el

operador fiscal verifique los demas elementos de la pdliza, como su periodo

de prescripcion, de retroactividad, las exclusiones que establezca, sus

amparos, deducible, valor vy 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 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 polizas, y demas condiciones, para determinar cudl de ellas

se afectara en curso del proceso de responsabilidad fiscal. (...) Y si la

modalidad del seguro es por reclamaciéon o “claims made” debera afectarse la
poéliza 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 acumulacion de
vigencias o de valores asegurados de las pdlizas de seguros y en consecuencia la
vinculacién de la aseguradora se hara con sujecién 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 pdliza, vinculando Unicamente 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 regula en el

proceso de responsabilidad fiscal...” (Enfasis fuera del texto original)
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Es asi, como el pretender afectar las poélizas de responsabilidad civil servidores publicos y
manejo, con motivo al amparo de fallos con responsabilidad fiscal, es claramente una
vulneracién al principio indemnizatorio que reviste el contrato de seguro, ademas es un
desconocimiento abierto a lo fijado en la resolucién N 005 DEL 16 DE MARZO DE 2020,

expedida por la Contraloria General de la Republica.

FUNDAMENTOS FACTICOS Y JURIDICOS DE LA DEFENSA FRENTE A LA
VINCULACION DE ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA E.C.

Antes de referirme a las razones por las cuales la Contraloria General de la Republica-
Contraloria Intersectorial 15, debe desvincular a mi representada en calidad de tercero
civilmente responsable, es pertinente precisar que, al momento de proferirse el auto de
apertura y el auto de imputacién dentro del presente tramite, en el cual ademas se ordend
la vinculacién de la Compafiia de Seguros gque represento, se omitio efectuar el estudio de

las condiciones particulares y generales de los contratos de seguro objeto de la vinculacion.

Lo anterior, comoquiera que (i) operé la prescripcion de las acciones derivadas del contrato
de seguro tal y como lo establece el articulo 120 de la Ley 1474 de 2011, (ii) ademas, dado
que en relacion a la sustentacion de los motivos por los cuales los hechos se computan
desde el dia 29 de noviembre de 2013, es claro que los mismos son ciertos e inasegurables
a la luz del articulo 1054 del Coédigo de Comercio, y (iii) agotamiento de las sumas
disponibles aseguradas, en razén a la decisién que se tomé dentro del proceso PRF 2018
0870, entre otros argumentos que se desarrollaran a lo largo de este escrito . En efecto, el
Honorable Juzgador no tuvo en cuenta que las pdélizas 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:

“Cuando el presunto responsable, o el bien o contrato sobre el cual recaiga el
objeto del proceso, se encuentren amparados por una pdéliza, se vinculara al
proceso a la compafia de seguros, en calidad de tercero civilmente 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-
00907-01, al sefalar:

“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
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servidor publico responsable de la gestion fiscal, por el contrato o el bien

amparados por una poliza. Es_decir, la vinculacion del garante esta

determinada por el riesqgo_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 comparias de seguros de garantizar riesqos no amparados por

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

En ese contexto, la vinculacion del garante se encuentra circunscrita al riesgo amparado,
pues de lo contrario, la norma ya mencionada resultaria desproporcionada si comprendiera

el deber para las compaifiias de seguros de garantizar riesgos no cubiertos por ellas.

Ahora, es importante tener en cuenta que para efectuar la vinculacién de una companiia 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 establecio que, antes de vincular a una aseguradora,
deben observarse algunos aspectos fundamentales respecto de la naturaleza del vinculo
juridico concretado en el contrato de seguro 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, precis6 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 causa gue genera el detrimento de

tipo fiscal v el riesqo amparado: Por ejemplo: Si se responsabiliza por

sobrecostos en un contrato y la péliza cubre Gnicamente 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 pdéliza, valor asegurado, nombre de los

afianzados, existencia de un deducible, etc., eso para conocer el alcance de

la garantia, toda vez que de estas condiciones se desprendera la viabilidad de la

vinculacién de la Compafiia aseguradora al proceso.
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c) Examinar el fenédmeno de la prescripcidn, que si bien es cierto, por via del

art. 1081 del Cddigo 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 armdénicamente con la
Circular No. 005 proferida por la Contraloria General de la Nacion 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 vinculacion 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 continuacion
se resaltan algunos aspectos que deben ser tenidos en cuenta por los operadores
juridicos, relacionados con la mencionada vinculacion de dichas compariias como

garantes dentro de los procesos de responsabilidad fiscal:

» Las comparfias de seguros no son gestores fiscales, por ende, su

responsabilidad se limita _a la asuncién de ciertos riesqos en_las

condiciones previstas en el contrato de sequros.

* 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
vinculaciéon 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 poliza.

(..)

*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 demas condicione del contrato,
con miras a determinar tempranamente y con absoluta claridad cudl es la poliza

llamada a responder (en virtud a la vigencia, el ramo de seguros, etc.).

*Es importante gue, ademdas de identificar la modalidad de cobertura,

el operador fiscal verifigue los demas elementos de la péliza, como _su

periodo de prescripcidn, de retroactividad, las exclusiones gque establezca,
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sus amparos, deducible, valor y de ser posible determinar si la misma ya

habia sido afectada, lo cual puede afectar la suma asequrada.

» El operador fiscal debe identificar con absoluta claridad cuales son las
modalidades de cobertura (descubrimiento, ocurrencia, o reclamacion claims

made), asi como su vigencia, los periodos de coberturatemporal retroactiva

0 no de las respectivas poélizas, y demés condiciones, para determinar cual de

ellas se afectard en curso del proceso de responsabilidad fiscal. En caso de
tratarse de la modalidad de seguros de ocurrencia, la pdliza 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
indemnizacion. Y si la modalidad del seguro es por reclamacion o "claims made”,
debera afectarse la pdliza 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 acumulacion

de vigencias o de valores asegurados de las pdlizas de seguros y en
consecuencia la vinculaciéon de la aseguradora se hara con sujecién 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 pdliza, vinculando

Unicamente el valor del amparo al que se refiere el hecho investigado.

(..)

Se considera de la mayor importancia gue, en lo sucesivo, se realice el

estudio temprano, oportuno e integral de todas las pélizas de sequros 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.”l (...) (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 poélizas invocadas para

efectuar su vinculacion,

debiendo sujetarse a las condiciones contractuales del

aseguramiento, independientemente del caracter y magnitud de la eventual infraccion fiscal.
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Lo anterior, para determinar si es 0 ho procedente su vinculacién, 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 compariias de seguros no se efectiia
a titulo de responsable fiscal, sino de tercero civilmente responsable, precisamente en
razon 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 efectué el andlisis y estudio de
las condiciones pactadas en las Pdlizas Seguro No. 600-64-994000002920, 600-87-
994000000023, 600-87-994000000029, 600-87- 994000000017, 21715582 en coaseguro y
21960729 en coaseguro, limitAndose exclusivamente a enunciar la existencia de estas y las
fechas de vigencia y sumas aseguradas. 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 el contrato de seguro documentado en las pdélizas

antes referidas.

Dicho lo anterior, se presentaran los argumentos por los cuales se solicita la desvinculacion
de ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA E.C., asi:

Frente a la péliza de responsabilidad civil servidores publicos N°600-87-994000000017:

A. PRESCRIPCION DE LA ACCION DERIVADA DEL CONTRATO DE SEGURO.

En el presente asunto se configurd la prescripcion de las acciones derivadas del contrato
de seguro, teniendo en cuenta que desde la ocurrencia de los hechos y/o su conocimiento
hasta que se profirio el fallo con responsabilidad fiscal transcurrieron mas de los cinco (5)
afios de que trata el articulo 120 de la Ley 1474 de 2011, haciendo evidente que
prescribieron las acciones derivadas del contrato de seguro materializado en la péliza de
responsabilidad civil servidores publicos N°600-87-994000000017. Esto es asi,
considerando que los hechos tuvieron ocurrencia el 29 de noviembre de 2013, fecha en la
cual se declar6 el incumplimiento contractual, y se pudo constatar que los dineros girados
para el proyectos Torres del Parque no habian sido correctamente invertidos, no fue sino
hasta el 29 de diciembre de 2023, esto es, diez (10) afios después de que ocurrieran los
hechos; que se profiri6 fallo con responsabilidad fiscal y se declaro civilmente responsable

a mi representada. Incluso, si se tomara en consideracion la fecha que errébneamente
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sefalo el despacho como la de ocurrencia de los hechos, es decir, el 13 de septiembre de

2016, también se evidencia la prescripcion al transcurrir siete (7) afos.

Vale la pena mencionar, que el Consejo de Estado ha establecido que la prescripcion
respecto de los dafos ocasionados como consecuencia del incumplimientos de
obligaciones contractuales comienza a contar a partir del momento en que se

configura dicho incumplimiento, expresando dicha postura de la siguiente forma:

“CAUSA GENERADORA DEL DANO [S]e debe precisar que la declaratoria de
nulidad de actos administrativos contractuales -como la de cualquier otro acto
administrativo- no solo obliga a restablecer los derechos afectados, sino que,

también, puede ser fuente de responsabilidad, si es gue con aquél se ha

causado un dafio. Es importante advertir que la responsabilidad que se puede

originar en razén de la nulidad de un acto administrativo de naturaleza

contractual difiere de la que se puede generar con ocasion del

incumplimiento de las obligaciones de un contrato. Mientras que la primera

surge por la transgresion de los elementos que la ley exige para que la
administraciéon exprese validamente su voluntad a través de actos
administrativos con proyeccion directa y mediata frente a los derechos de los

administrados o los intereses juridicamente tutelados, |la_responsabilidad

contractual se funda en que el deudor de una prestacién deja de ejecutar,

parcial o totalmente, una obligacién de dar, de hacer o de no hacer que le

es debida al acreedor de conformidad con lo pactado en el negocio juridico.

En ese sentido, el hecho de que una facultad exorbitante que proviene de la ley
articulo 18, Ley 80 de 1993 y no de un pacto sea ejercida en contravencién de
los postulados normativos no desemboca en el incumplimiento del contrato. Vale
precisar que esta distincion de modo alguno recorta el derecho que tiene quien
sufrié un dafio como consecuencia de la expedicion y posterior anulacion de los
actos administrativos contractuales; lo que permite es identificar cual es la fuente

del dafio que se reclama.”7(Negrilla y subraya fuera del texto original).

Adicional a lo anterior, debe considerarse que el Consejo de Estado ha mantenido una
sélida y pacifica jurisprudencia con respecto a los extremos temporales en que se debe
contabilizar el término de prescripcién de las acciones derivadas del contrato de seguro,
tratandose de la responsabilidad fiscal. Asi las cosas, dicho término se cuenta a partir de
la ocurrencia de los hechos y/o el conocimiento de estos por parte del ente de control fiscal,
hasta que se profiera fallo ejecutoriado de responsabilidad fiscal, tal y como se indic6 en

los siguientes términos:

” Consejo de Estado, Seccion Tercera. NUmero de expediente: 76001-23-31-000-2007-00092-05. Sentencia del 11 de octubre
de 2021.
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“Teniendo en cuenta el hecho de que la accion fiscal difiere de la originada del
contrato, segun lo definido por la jurisprudencia de la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo; se observa que: i) la parte demandada tuvo
conocimiento del siniestro el 10 de marzo de 2011, fecha en que orden6 abrir
el proceso de responsabilidad fiscal; es decir, el siniestro se produjo con
anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 1474 de 2011; en
consecuencia: ii) atendiendo el plazo de 2 afios con que contaba, con el

fin de decidir, mediante decisién ejecutoriada, el procedimiento citado

supra, tenia hasta el 10 de marzo de 2013 para tal efecto; de manera que:

iii) como mediante la Resolucién niim. 623 de 11 de octubre de 2011, la parte
demandada decidié el recurso de apelacion interpuesto contra el fallo de
responsabilidad fiscal, decision que se notificd mediante edicto desfijado el 24
de noviembre de 2011, es evidente que en el caso objeto de estudio, no operé
el fendmeno de la prescripcidn, motivo por el cual, es este aspecto, el recurso
de apelacion interpuesto contra la sentencia de primera instancia, no esta

llamado a prosperar’8.

En otra oportunidad, se senald:

“En ese orden, se observa que el acto administrativo objeto del sub lite tuvo
como motivos o causa, hechos y conductas que se dieron de manera reiterada
o repetida hasta 2001, pero la pdliza tuvo vigencia hasta 1° de mayo de 1998,

por lo tanto s6lo procede considerar los hechos que tuvieron ocurrencia

hasta esa fecha, y asi se precisé en dicho acto administrativo al decirse en el

fallo de responsabilidad fiscal que “las obligaciones que se encuentran por
fuera de la fecha de vigencia de la garantia, seran excluidas de la
presente providencia por cuanto como lo expone el apoderado de la

Aseguradora no se encuentran afianzados por esta”.

De modo gue para contar la prescripciéon planteada, se ha de empezar a

contar el término a partir de esa fecha, asumiendo que en ella ocurrio el

ultimo acto o hecho por el cual procedia vincular a la actora al proceso

de responsabilidad fiscal bajo_estudio y que en esa fecha la entidad

apelante debid conocerlo por su caracter de érgano vigilante del manejo de
los recursos y bienes del Estado, mas cuando las irregularidades investigadas
fueron tan abundantes, de bulto y extendidas en el tiempo, como quiera que
se dieron durante todo el tiempo de vigencia de la pdliza y hasta mucho
después de ello, asi como de tal gravedad y conocimiento publico segun se
describen en la motivacién del acto acusado, que no se puede menos que
pensar que como érgano de control fiscal pudo tener conocimiento de ellas en

un contexto de la diligencia y cuidado que se espera de todo ente de control

8 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Rad. 23001-23-31-000-2012-00358-01
del 19 de noviembre de 2021, C.P. Hernando Sanchez Sanchez.
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en el ejercicio de sus funciones, en especial por la trascendencia que tienen

para el bien comun y el interés general.

Para ese fin, se tiene que el acto que declaré civilmente responsable a la
actora, fallo de 22 de julio 2003, le fue notificado a ella el 2 de septiembre de
2003, que confrontado con la fecha atras indicada (1° de mayo de 1998), pone
de presente que el término de dos afios previsto en el articulo 1081 del C. Co.

se habia vencido con creces, como _quiera que habian transcurrido mas

de cinco (5) afios cuando se produjo dicha notificacién’™.

Como se observa, para contabilizar el término prescriptivo de que trata el articulo 120 de
la Ley 1474 de 2011, se debe tener en cuenta la ocurrencia de los hechos, el conocimiento
de los mismos y/o si se trata de un hecho continuado, la ultima fecha de vigencia de la
poliza hasta la fecha de expedicién y/o notificacion del fallo con responsabilidad fiscal,

mediante el cual se declara civilmente responsable a la aseguradora.

Aterrizando lo anterior al caso concreto, vemos que los hechos se materializaron el dia en
que se declaré el incumplimiento del contrato, esto es, el 29 de noviembre de 2013 e,
incluso, la ultima fecha de vigencia de la pdliza de seguro de responsabilidad civil
servidores publicos No. 620-87-994000000011 fue hasta el 05 de abril de 2016, por ende,
es la ocurrencia el extremo temporal que debe tenerse en cuenta para contabilizar el
término prescriptivo y, por otro lado, el auto de imputacién, dado que aun no existe fallo
con o sin responsabilidad fiscal se expidid hasta el 29 de diciembre de 2023, es decir,
habiendo transcurrido diez (10) afios y 1 mes, lo que hace evidente la configuracion de la

prescripcion de las acciones derivadas del contrato de seguro.

Asi las cosas, bajo toda éptica, se encuentran prescritas las acciones derivadas del
contrato de seguro, teniendo en cuenta que desde la ocurrencia del hecho hasta que se
profirié el auto de imputacion transcurrieron mas de 10 afos y, desde la ultima fecha de
vigencia de la pdliza vinculada transcurrieron mas de 7 afios, por lo que es clara la

configuracion del término prescriptivo previsto en el articulo 120 de la Ley 1474 de 2011.

Por lo anterior, se debe tener en cuenta que en el caso concreto se configurd la prescripcion
de las acciones derivadas del contrato de seguro por el cual se vincul6 a ASEGURADORA
SOLIDARIA DE COLOMBIAE.C., aluces de lo establecido en la normatividad vigente y en

la jurisprudencia.

B. AGOTAMIENTO DE LA DISPONIBILIDAD DEL VALOR ASEGURADO:

9 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Primera. Rad. 25000-23-24-000-2004-00529-01
del 18 de marzo de 2010, C.P. Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta.
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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 Cédigo 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 0 mayor

derecho y respecto a los mismo hechos, dicho valor se disminuir4 en esos importes.

C. CONDICIONES DE COBERTURA - DE TODOS LOS VINCULADOS COMO
PRESUNTOS RESPONSABLES CON LA POLIZA No. 600-87-994000000017 SOLO
SE AMPARA AL EXALCALDE FERNANDO FLOREZ ESPINOSA.

Sin que represente aceptacion de responsabilidad debe manifestarse que en virtud
de las condiciones particulares pactadas en la Pdliza de Seguro de Responsabilidad
Civil Servidores Publicos No. 600-87-994000000017, como tomador, asegurado y

beneficiario se constituy6 al Municipio de Tunja de manera exclusiva:

6001994992 POLIZA No: 600 -87 - 994000000017  ANEX0:0

AGENCIA EXPEDIDORA: TUNIA COD.AGE: 00 RAMO:§7  PAR:

o MES MES AND HORAS MEZ

AHD D& Db MES HORAS DA AfD

30 | 03 | 2015 | VIGENGWDELAPGUZ| 28 | 02 |2015 | 23:59 | | s/ | a7 | o016 |23:50 | a0z | o1 | 03 | 2021
FECHA CE EXPEDICION ISENCHA DESDE AiAS VIGENCIA HASTA AAE Dis

| MODAUDADEACTURACKN: ANUAL TIPO DE IWPRESION: REIMDRESION

FECHA DS IMPREZICH

DA MEE  AND HORAS DA MES ANO HORAS DIAS
VIGENCIADEL ANEX0| 28 | 02 |2015 | 23:58| | 5/ | 4/ | 016 |23:59 | 402|
VIGENCIA CESDE ALAS WIGENGCIA HASTA ALAS
DATOS DEL TOMADOR

| MOMBRE: MUNICIPIO DE TUNJA IDENTIFICAGION.  NIT 891.800.846-1

DIRECCKON  CATLE 18 9-95 EDIFICIC MUNICIEAL clucal  TUUNJA, BOYARCE TELEFONO: 7405770
DATOS DEL ASEGURADO ¥ EENEFICIARID

ASEGURADD: R R IDENTIFICACION: Wi 891.800.846-1
DIRECCION CALLE 19 9-95 EDIFICIO MUNICIPAL cucer TUMJA, BOYACA TELEFONO: 7405770

sensFicierio. MUNICIPIO DE TUNJA IDENTIFICAGION: g7 891 .800.846-1

Documento: Extracto condiciones caratula de la Péliza No. 600-87-994000000017.

Asimismo, atendiendo a las condiciones de cobertura el Gnico cargo y funcionario que
resulta amparado por la Pdliza de Seguro No. 600-87-994000000017, respecto de los
servidores que fueron vinculados al UCC- PRF-013-2019 del Municipio de Tunja, es
unicamente el sefior FERNANDO FLOREZ ESPINOSA, y para generar total claridad sobre
el asunto, expresamente se sefial6 su nombre en la caratula de las mismas condiciones,

gue se sefialan a continuacion:
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FERNANDD FLOREZ ESDINOSA: ALCALDE

JOSE FEREMANDO CAMARCD BELTRAN: SECREETARIO DE CONTEATACION
MARY LUZ BAEZ: EECRETARIA ADMINISTRATIVA

MARCELA DIAZ ACERO: SECHETARIC DE HACIENDA
CARLOS ALBERTC CANARTA: TESCRERO
MARLEN LARROTA TZARIZA: ATMACENISTA

Documento: Extracto condiciones caratula de la P6liza No. 600-87-
994000000017, pagina 2.

Por lo anterior, al tenerse acreditado con suma claridad que el inico amparado con la péliza
en comento el Exalcalde Fernando Flérez Espinosa, de ninguna manera podra incluirse
cualquier otro funcionario de la Alcaldia Municipal de Tunja que se encuentre vinculado en

el proceso fiscal.

D. INEXISTENCIA DE COBERTURA TEMPORAL Y CONSECUENTEMENTE DE
OBLIGACION INDEMNIZATORIA DADA LA MODALIDAD (CLAIMS MADE)
SUSCRITA EN LA POLIZA DE RESPONSABILIDAD CIVIL SERVIDORES PUBLICOS
N°600-87-994000000017.

Es esencial destacar que la pdliza N°600-87-994000000017 se estableci6 bajo la modalidad
"Claims Made", la cual imponia dos condiciones para proporcionar cobertura temporal
respecto a los hechos objeto de investigacion. Primero, se requeria que dichos eventos
ocurrieran durante la vigencia de la podliza o dentro del periodo de retroactividad acordado.
Segundo, la primera reclamacion al asegurador o al asegurado debia efectuarse durante la
vigencia de la pdliza, no obstante, se evidencia que los hechos en cuestién tuvieron lugar
el 29 de noviembre de 2013, es decir, fuera del periodo de cobertura acordado. Ademas, la
primera reclamacion se realizé el 17 de febrero de 2021 con la expedicion del auto de
adicion a la apertura que vinculd a mi representada en calidad de tercero civimente

responsable, lo que confirma la carencia de cobertura temporal en este caso.

ia y aplica legislacidn Celombiana

Por lo anterior, es preciso sefalar que, la modalidad de seguro Claims Made fue introducida
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a nuestro ordenamiento juridico por medio del articulo 4 de la Ley 389 de 1997, en virtud
del cual se permitié la expedicidon de podlizas cuya cubertura estuviere determinada por la

fecha de la reclamacién del beneficiario del seguro:

“ARTICULO 4o0. En el seqguro de manejo y riesgos financieros y en el de
responsabilidad la cobertura podra circunscribirse al descubrimiento de pérdidas
durante la vigencia, en el primero, y a las reclamaciones formuladas por el
damnificado al asegurado o a la compafiia durante la vigencia, en el sequndo, asi se

trate de hechos ocurridos con anterioridad a su iniciacion”.

Asi mismo, se podra definir como cubiertos los hechos que acaezcan durante la vigencia
del seguro de responsabilidad siempre que la reclamacion del damnificado al asegurado o
al asegurador se efectue dentro del término estipulado en el contrato, el cual no sera inferior

a dos anos:

Sobre la resefiada modalidad de seguro, la Corte Suprema de Justicia ha precisado:

Por su parte, las clausulas «claims made» o «reclamo hecho» constituyen una
limitacién temporal al cubrimiento, porque no basta que los sucesos generadores de
responsabilidad civil ocurran, sino que también es menester que la reclamacion por
parte del damnificado se materialice durante la vigencia de la pdliza o en el periodo
adicional y especifico estipulado, de tal suerte que si esta no se presenta
oportunamente, se excluye el referido débito a cargo del asegurador, a pesar de

presentarse el hecho dafioso.

Se concluye que para que opere la cobertura de un seguro que se pacté bajo la
modalidad “claims made” o “de reclamacion”, deben cumplirse, ademas de la
ocurrencia del riesgo asegurado, los siguientes requisitos: (i) que los eventos que
dieron origen al proceso se encuentren dentro de la vigencia o del periodo de
retroactividad de la pdliza y (ii) que dichos eventos sean reclamados y notificados
por primera vez durante la vigencia de la péliza. Esta doble exigencia consagrada en
la ley 389 de 1997 (siniestro y reclamacion dentro del término especifico) debera
agotarse en todos los casos para el nacimiento de la obligacién resarcitoria del

asegurador.

Ahora bien, de acuerdo con las condiciones particulares y generales de extension de
cobertura, Aseguradora Solidaria de Colombia EC otorg6 un término adicional para que la

reclamacion fuera presentada, notificada la investigacion o el proceso fiscal de mucho
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después al vencimiento de la vigencia que ocurrié el 05 de agosto de 2016, al siguiente

tenor en la pagina 5 final 6 comienzo de la caratula de la péliza:

“EXTENSION DE COBERTURA, CON TERMINO DE 24 MESES, Con término
de 24 meses, con cobro adicional maximo del 50% de la prima ofrecida para este
proceso.

Bajo esta clausula, queda expresamente acordado que la cobertura del seguro
se extiende por el periodo de veinticuatro (24) meses, bajo las mismas
condiciones pactadas dentro del presente proceso de contratacion, para amparar
las reclamaciones que se formulen con posterioridad al vencimiento de la
vigencia de la pdliza, exclusivamente respecto de actos incorrectos y eventos
cubiertos bajo la misma y ocurridos durante la referida vigencia. Esta condicion
opera en el caso de que la pdliza sea cancelada o no renovada y/o prorrogada
por la aseguradora e igualmente en caso de cancelacion o no continuidad por
decisién de LA ENTIDAD tomadora.”

Resulta entonces, que al haberse pactado dentro de las condiciones de amparo, que la
reclamacion fuera presentada dentro del periodo de vigencia sefialado en la caratula de la
poliza y el periodo de extension de cobertura, se concluye que no puede hacerse efectivo
el seguro al determinarse que el juicio fiscal y la vinculacion de ASEGURADORA
SOLIDARIA DE COLOMBIA EC., como tercero civilimente responsable en razon de la
Pdliza 600-87-994000000017, se realiz6 después de fenecer la vigencia que fue desde
el 28 de febrero de 2015 hasta el 05 de agosto de 2016 e incluso el periodo de extensiéon

de cobertura de 24 meses después de fenecida la vigencia, hasta el 05 de agosto de 2018.

Asi entonces, al observar la fecha de la vigencia de la péliza incluida en el UCC-PRF-013-
2019, se confirma que no puede afectarse el contrato seguro documentado en la
Pdliza 600-87-994000000017 por cuanto la fecha en que ésta efectivamente se incorpord
en el proceso en cuestiéon data del 17 de febrero de 2021 mediante el Auto No. 268, mucho
tiempo después de la finalizacion de la vigencia de la péliza, incluido el periodo de extensién
de cobertura. Es mas, debe advertirse que pese a que en el contrato aseguraticio se pacté
gue se cubririan los hechos ocurridos desde la fecha del periodo de retroactividad otorgado

y notificado durante la vigencia de esta pdliza.

De esta manera, de acuerdo con los argumentos esbozados que atacan la responsabilidad
del ExAlcalde Fernando Florez Espinosa, tampoco es juridicamente viable declarar
responsabilidad fiscal en contra del citado, ni de ninguno de los presuntos responsables
vinculados por su gestion en la Alcaldia de Tunja, en principio por ausencia de
responsabilidad fiscal, y en segundo lugar por cuanto emerge con absoluta claridad que la

fecha en que se presenté el siniestro de acuerdo a la modalidad de cobertura (reclamacion
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dentro del periodo de vigencia o extension de cobertura), ocurre fuera del momento definido
en las condiciones del seguro, ya que la notificacion de la investigacion o del proceso que
involucra a la pdliza de seguro en comento se dio hasta el 17 de febrero de 2021, es
decir, no se present6é dentro de la vigencia de la pdliza que comprendié entre el 28 de
febrero de 2015 y el 05 de agosto de 2016, ni dentro de los dos afios siguientes al
fenecimiento de la misma, es decir, hasta el 05 de agosto de 2018, fecha limite que tuvo
el ente fiscal para constituir el siniestro. De manera tal, que al no ocurrir la notificacion dentro
de las fechas indicadas no existe cobertura temporal de la presunta responsabilidad del
sefior Fernando Flérez Espinosa y no surge obligacion indemnizatoria de parte de mi

representada.

En consecuencia, el honorable despacho no tiene una alternativa diferente que desvincular
o proferir fallo fiscal eximiendo de responsabilidad a ASEGURADORA SOLIDARIA DE
COLOMBIA E.C. del proceso de responsabilidad fiscal identificado con el expediente No.
UCC-PRF-013-2019.

E. INEXISTENCIA DE OBLIGACION A CARGO DE LA COMPANIA ASEGURADORA
EN VIRTUD DE LA POLIZA N°600-87-994000000017.

Es preciso indicar que, con relacion a la Pdliza de responsabilidad civil servidores publicos
N°600-87-994000000017, no existe obligacion alguna que recaiga sobre este proceso de
responsabilidad fiscal, dado que, la misma, ya fue materializada a través de lo resuelto en
el proceso de responsabilidad fiscal N°2018-0870. Lo que conlleva a inexistencia de

obligacion con relacion a la poliza en mencion.

Es fundamental que el honorable despacho tome en consideracién que, en el ambito de
libertad contractual que les asiste a las partes en el contrato de seguro, la compafiia
aseguradora en virtud de la facultad que se consagra en el articulo 1056 del Cddigo de
Comercio, puede asumir a su arbitrio todos o algunos de los riesgos a que estan expuestos
el interés asegurado. Es de esta forma, como se explica que al suscribir el contrato
aseguraticio respectivo, la aseguradora decide otorgar determinados amparos supeditados
al cumplimiento de ciertas condiciones generales y particulares estipuladas en el mismo,
de tal manera que su obligacion condicional solo sera exigible si se cumplen con los
presupuestos que hayan sido pactados por las partes.

En otras palabras, las compafiias aseguradoras tienen la libertad de escoger cuéles son los
riesgos que le son transferidos y en este sentido, solo se ven obligadas al pago de la
indemnizacién en el evento que sean estos riesgos los que acontezcan durante el desarrollo
de la relacion contractual. No obstante, ya se realizé el pago de la indemnizacion
correspondiente a la pdliza en comento. Al respecto, la Corte Suprema de Justicia ha sido
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enfatica al resaltar que las compafias aseguradoras pueden, a su arbitrio, asumir los
riesgos que consideren pertinentes:

(...) como requisito ineludible para la plena eficacia de cualquier pdliza de seguros, la
individualizacion de los riesgos que el asegurador toma sobre si (CLVIII, pag. 176), y
ha extraido, con soporte en el articulo 1056 del Cédigo de Comercio, la vigencia en
nuestro ordenamiento “de un principio comun aplicable a toda clase de seguros de
dafios y de personas, en virtud del cual se otorga al asequrador la facultad de

asumir, a su arbitrio pero teniendo en cuenta las restricciones legales, todos o

algunos de los riesqos a gue estan expuestos el interés o la cosa asegurados, el

patrimonio o la persona del asequrado”.

Sin perder de vista la prevalencia del principio de libertad contractual que impera en la
materia, no absoluto, segln se anuncié en lineas pretéritas, se tiene, de conformidad
con las consideraciones precedentes, que es en el contenido de la péliza y sus anexos
donde el intérprete debe auscultar, inicialmente, en orden a identificar los riesgos
cubiertos con el respectivo contrato aseguraticio. Lo anterior por cuanto, de suyo, la
poéliza ha de contener una descripcién de los riesgos materia de amparo (n. 9, art. 1047,
C. de Co.), en la que, como reflejo de la voluntad de los contratantes, la determinacién
de los eventos amparados puede darse, ya porque de estos hayan sido individualizados
en razon de la mencion especifica que de ellos se haga (sistema de los riesgos
nombrados) (...)". (Subrayado y negrilla fuera del texto original)°

Lo anteriormente mencionado, debe ser interpretado armdnicamente con los principios
generales del Derecho Comercial denominados “autonomia de la voluntad” y “buena fe”, tal

como lo explica la Corte Constitucional en sentencia T-065 de 2015, de la siguiente manera:

“La_celebracion vy ejecucién de los contratos civiles vy comerciales debe

desarrollarse de acuerdo con los principios de la autonomia de la voluntad y la

buena fe. Asi lo sefiala el Cadigo Civil en sus articulos 1602 y 1603, y la Constitucion
Politica en su articulo 83. El primero de estos principios, también conocido como pacta
sunt servanda, establece que las personas naturales o juridicas tienen la facultad de
contraer libremente obligaciones y/o derechos mediante la celebracién de contratos.
Una vez manifiestan alli su voluntad y llegan a un acuerdo, el contrato se transforma
en una ley para las partes. Su terminaciéon queda sujeta a la realizacion de un nuevo
acuerdo, o al cumplimiento de una de las causales previstas en la ley o en el mismo
contrato. Por lo tanto, mientras no hayan establecido otra cosa, ninguna de ellas queda
autorizada para alterar los términos contractuales de manera unilateral porque, de lo
contrario, le impondria a la otra una obligacién, o le concederia un derecho que jaméas
consintid. Lo anterior implica que, por regla general y sin perjuicio de las excepciones
consagradas en la ley, cualquier modificacion de un contrato debe estar sometida al
concurso de todas las personas que lo celebraron.

[..]

10 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia del 17 de septiembre de 2015, MP. Ariel Salazar Ramirez,
radicado 11001-02-03-000-2015-02084-00
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5.3. Segln lo ha puesto de presente la jurisprudencia de la Corte, tratandose
especificamente de un contrato de seguro, la buena fe gue se espera de las

partes es cualificada. Es decir, que la persona no solo debe tener conciencia de

celebrar y ejecutar el contrato de acuerdo con la naturaleza de la relacion juridica y la
finalidad que persiguen los firmantes. Sino que, ademas, debe tener certeza de que
efectivamente lo esta haciendo. De esta manera, la buena fe aplicable a este tipo de
situaciones exige un elemento subjetivo, que se refiere a la intension del actor, y un
objetivo, que tiene que ver con la efectiva realizacion del comportamiento esperado.

5.4. En conclusidn, la celebracién v ejecucién de un contrato de acuerdo con los

principios de la autonomia de la voluntad y la buena fe, le permite a cada uno de

los contratantes confiar en |la palabra del otro y tener una expectativa cierta de

los efectos juridicos del acuerdo celebrado. De esta manera, la alteracién unilateral

de alguno de los términos contractuales, o su lectura literal y maliciosa, se traducirian
en un acto sorpresivo que traicionaria la confianza depositada.” (Subrayado y negrilla
fuera del texto original)

De conformidad con la facultad otorgada por el articulo 1056 del Cédigo de Comercio, las
entidades aseguradoras pueden asumir a su arbitrio, con la salvedad que dispone la ley,
los riesgos que le sean puestos a su consideracion, pudiendo establecer las condiciones
en las cuales asumen los mismos. En este orden de ideas y como se ha venido exponiendo
de forma trasversal en el documento, no resulta juridicamente admisible declarar la
responsabilidad fiscal en el caso concreto, como quiera que no se ha realizado el riesgo
asegurado, esto es, no se encuentran acreditados los requisitos listados en el 5 de la Ley
610 de 2000 en cabeza de los presuntos responsables.

En virtud de lo anterior, al identificar la literalidad de la cobertura:

lo previsto
autoriza a

seguro de

1ismos

s o hechos no dolosos ocurridos en el ejer
penal, y fiscal gque deban realizar'

ECIMIENTC DE
NERALES DEL

En consideracion a lo anterior, y dado que los hechos por los cuales se dio apertura a la
presente accion fiscal ocurrieron el 29 de noviembre de 2013, es decir, fuera de la cobertura
de la pdliza, sumado a que ya se agot6 la suma disponible, dado que se afect6 esta misma
poéliza dentro del proceso PRF 2018-0870, es claro que no se ha materializado el riesgo
asegurado, y por ende, no ha nacido ninguna obligacion en cabeza de mi representada.
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En consecuencia, el honorable despacho no tiene una alternativa diferente que desvincular
a ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA del proceso de responsabilidad fiscal
identificado con el expediente No UCC-PRF-013-2019.

F. LOS HECHOS CIERTOS SON RIESGOS DE CARACTER INASEGURABLE ALALUZ
DEL ARTICULO 1054 DEL C.Co.

De forma complementaria a lo plantado en precedencia, el despacho debe tomar en
consideracion las normas imperativas del Cdodigo de Comercio relativas al Contrato de
Seguro, pues nos encontramos ante un riesgo inasegurable por expresa disposicion legal.
En efecto, el riesgo objeto de aseguramiento segun lo dispone el articulo 1054 del C.Co.,
es el «suceso incierto que no depende exclusivamente de la voluntad del tomador, del
asegurado o del beneficiario, y cuya realizacién da origen a la obligacion del asegurador»
y constituye uno de los elementos esenciales del contrato de seguro, cuya prueba ha de
suministrarla el asegurado o el beneficiario, si este ultimo es el que esta en posibilidad de
hacerlo. Adicionalmente, la norma legal mencionada determina que hay aspectos que no
constituyen riesgos y, por tanto, son extrafios al contrato de seguro, tales aspectos son: (i)
Los hechos ciertos, salvo la muerte; (ii) los fisicamente imposibles; y (iii) la incertidumbre

subjetiva respecto de determinado hecho que haya tenido o no cumplimiento.

Del ambito del riesgo, a partir de la definicion inicial (art. 1054 C.Co.), se puede establecer
que el riesgo se encuentra delimitado entre los extremos de la certeza y la imposibilidad,
quedando excluidos por tanto los hechos ciertos, salvo la muerte y los fisicamente
imposibles. A este respecto, sea oportuno recordar lo manifestado por la honorable

Superintendencia Financiera de Colombia en el sentido de que:

"(...) el "riesgo” supone la existencia de una contingencia, es decir la existencia de la
posibilidad de que el hecho que se esta amparando suceda en el contrato de seguro,
elemento que es de la esencia de este contrato, establece "(...) denominale riesgo el
suceso incierto que no depende exclusivamente de la voluntad del tomador, del
asegurado o del beneficiario y cuya realizacion da origen a la obligacién del asegurador.
Los hechos ciertos, salvo la muerte, y los fisicamente imposibles, no constituyen riesgos
y son, por lo tanto, extrafios al contrato de seguro. Tampoco constituye riesgo la

incertidumbre subjetiva respecto de determinado hecho'! (...)"

Otra parte de la doctrina sostiene que “el riesgo por expreso reconocimiento legislativo en
Colombia, es uno de los elementos esenciales del contrato de seguro (C. de Co., art. 1045),

11 syperintendencia Financiera. Concepto No. 2000101895-4. Junio 8 de 2001 pensién de invalidez. 1 Jaramillo J. Carlos
Ignacio. Derecho de Seguro. Tomo IV: Teoria General del Contrato y Analisis de algunos seguros en particular.Editorial Temis,
S.A., Bogot4, 2013. Pag. 261.
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sin vacilacion, el de mayor preponderancia o abolengo, por cuanto toda la operacion del
seguro ora directa ora indirectamente, apunta hacia el riesgo, su ratio. Es, sin mas
calificativos, si bastion, su mastil, su columna vertebral o, si se prefiere, su materia prima,
como graficamente es denominada por un sector de la doctrina.”? Ahora bien, es
fundamental tener en cuenta que no solo la doctrina se ha encargado de dilucidar el tema
de cuales riesgos no son asegurables, sino que también existe una vasta jurisprudencia

que explica la forma de aplicacion del fendmeno.

Por lo anterior y para concluir, no hay lugar a dudas que el supuesto siniestro, entendido
este como el incumplimiento de la disposicién legal, ocurrié antes de que entrara en vigor
la pdliza No. 600-87-994000000017, como quiera que la declaratoria de incumplimiento del
29 de noviembre de 2013, fue la que demostré que los recursos invertidos en el Proyecto
Torres del Parque no habian sido correctamente gestionados y por ende, no habia un
avance significativo en la ejecucién del contrato. Por lo tanto, para el momento de la entrada
en vigor de la pdliza, esto es el 28 de febrero de 2015, se trataba de un hecho cierto y en
tal virtud, inasegurable por mandato legal, por ende, mi representada debe ser absuelta de
cualquier tipo de responsabilidad en el proceso bajo estudio. Lo anterior, debido a que
ordenar hacer efectiva la pdliza con base en un hecho pretérito y cierto y no en uno futuro
e incierto como imperativamente lo exige el articulo 1054 del C.Co., constituye en si mismo

un evento contrario al ordenamiento juridico.

G. DE ACREDITARSE UNA CONDUCTA DOLOSA O GRAVEMENTE CULPOSA EN
CABEZA DE LOS PRESUNTOS RESPONSABLES, EN TODO CASO, EL DOLO
COMPORTA UN RIESGO INASEGURABLE.

Partiendo del analisis que se realiz6 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 acreditada una conducta dolosa o gravemente culposa en cabeza
del sefior FERNANDO FLOREZ ESPINOSA, la compafiia aseguradora no esta llamada a
responder patrimonialmente. Lo anterior encuentra sustento en las condiciones

contractuales, cuyo tenor literal es el siguiente:

“Exclusiones

(...)

2.1 PERDIDAS O DANOS CAUSADOS POR ACTOS DOLOSOS O
CRIMINALES COMETIDOS POR LOS FUNCIONARIOS ASEGURADOS.

12 Corte Constitucional, Sentencia T-117 de 2016, Magistrado Ponente Dr. Alberto Rojas Rios, Expediente T-5.200.719, 04
de marzo de 2016.
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”. (Subrayado y negrilla fuera del texto original)

En este sentido, es de suma importancia explicar que el articulo 1055 del Cdadigo de
Comercio contiene una disposicion 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 serd 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

inasequrables. Cualquier estipulacion _en contrario no _producira efecto

alguno, tampoco lo producirad la que tenga por objeto amparar al asegurado
contra las sanciones de caracter penal o policivo.” (Subrayado y negrilla fuera del

texto original)

De acuerdo a la informacién que se extrae del proceso fiscal, que los hechos que connotan
una presunta responsabilidad fiscal relativos a la generacion un probable dafio fiscal
atribuidos a dolo y culpa grave, e incluso posible responsabilidad penal en caso que
comporten delitos bajo ninguna circunstancia, las compafias de seguro pueden amparar
los actos dolosos, pues no existe discusion en cuanto a que no es posible amparar cualquier
riesgo que provenga de la comision de una conducta dolosa ni gravemente culposa, que
asi haya sido el Ex Alcalde Fernando Flérez Espinosa quien lo haya cometido, igualmente
no goza de cobertura con el contrato de seguro. La Corte Suprema de Justicia ha sostenido

lo siguiente:

“A su turno, el mismo estatuto define el riesgo asegurable como «el suceso
incierto que no depende exclusivamente de la voluntad del tomador, del
asegurado o del beneficiario,...» (Articulo 1054); se excluye como asegurables
«el dolo, la culpa grave y los actos meramente potestativos del tomador,
asegurado o beneficiario», con la secuela consistente en que cualquier pacto en
contrario «no producira efecto alguno» (Articulo 1055), valga decirlo, se consagré
la ineficacia de cualquier estipulacién tendiente a incluir conductas intencionales,
gravemente culposas 0 con base en la mera potestad de los citados sujetos,

como asegurables™s3,

Por esta razén, en el evento en el que se considere que la actuacion de los presuntos
responsables, particularmente el sefior Fernando Flérez Espinosa quien es el Unico
amparado, si se enmarca dentro del dolo o la culpa grave, es claro que no se podra ordenar
hacer efectiva la Poliza de Seguro No. 600-87-994000000017, por cuanto dichos riesgos

13 Corte Suprema de Justicia. Sentencia SC4659-2017 con Radicacion No. 11001-31-03-023-1996-02422-01
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no son asegurables, ademas por cuanto se agoté la suma disponible y es clara la
prescripcion de las acciones derivadas del contrato de seguro. En consecuencia, aun ante
esta remota circunstancia, el honorable despacho no tiene una alternativa diferente que
desvincular a ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA E.C. del proceso de
responsabilidad fiscal identificado con el expediente No. UCC-PRF-013-2019, por cuanto,
es claro que el dolo, la culpa grave y los actos delictuales representan hechos no cubiertos

ni amparados con la poliza.

H. FALTA DE COBERTURA RESPECTO DE LOS RIESGOS EXPRESAMENTE
EXCLUIDOS EN LA POLIZA N°600-87-994000000017.

Ahora bien, en el improbable y remoto caso de que el Honorable despacho encuentre que
el actuar de los presuntos responsables, en especial el de Fernando Flérez Espinosa quien
es el Unico vinculado amparado con la pdliza de seguro fue doloso o gravemente culposo,
y gue se acredite sin lugar a dudas la existencia de un dafio patrimonial al Estado, y por lo
tanto, decida declarar la responsabilidad fiscal, se debe tener en cuenta que el hecho
investigado no se encuentra amparado en la péliza, ya que se enmarcan dentro de las
exclusiones pactadas en las condiciones generales y particulares del contrato de seguro,

las cuales cito a continuacion:

“2 —~ EXCLUSIONES
EN NINGUN CASO ESTARAN CUBIERTOS BAJO LA PRESENTE POLIZA:

2.1 PERDIDAS O DANOS CAUSADOS POR ACTOS DOLOSOS O CRIMINALES
COMETIDOS POR LOS FUNCIONARIOS ASEGURADOS.

2.2 DANOS O PERDIDAS OCASIONADAS POR INCURRIR EL FUNCIONARIO
ASEGURADO EN FALTAS, ERRORES U OMISIONES QUE NO ESTEN
DIRECTAMENTE RELACIONADOS CON EL DESEMPENO DE LAS FUNCIONES
PROPIAS DE SU CARGO, BIEN SEA QUE LAS MISMAS CONSTITUYAN O NO
FALTAS DISCIPLINARIAS, AL TENOR DE LO DISPUESTO POR LA LEY 734 DE
2002.

(...)

2.4 CUALQUIER RECLAMACION QUE SURJA O PROVENGA DE UN HECHO,
CIRCUNSTANCIA O EVENTO CONOCIDO POR EL FUNCIONARIO ASEGURADO
PREVIAMENTE A LA FECHA DE_INICIACION DE ESTA POLIZA, CUYO
CONOCIMIENTO HUBIESE INDUCIDO A UNA PERSONA RAZONABLE A
CONCLUIR QUE EL MISMO PODRIA DAR LUGAR A UNA RECLAMACION, ASI
COMO LA REAPERTURA DE INVESTIGACIONES O RECLAMACIONES QUE
HUBIEREN SIDO ANTES DEL INICIO DE VIGENCIA DE LA POLIZA.

(..)
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2.8 ACTUACIONES DE FUNCIONARIOS DESVINCULADOS DE LA ENTIDAD
TOMADORA ANTES DE LA INICIACION DE LA VIGENCIA DE LA PRIMERA POLIZA
DE RESPONSABILIDAD CIVIL DE SERVIDORES PUBLICOS CONTRATADA POR
ESTA CON LA COMPANIA PARTIR DE LA CUAL NO HUBIESE MEDIADO
SOLUCION DE CONTINUIDAD.”

CONDICIONES PARTICULARES

“l. Exclusion de danos o pérdidas no relacionadas con el desempefio de sus funciones.
No se ampara los dafios o pérdidas ocasionadas por incurrir el funcionario asegurado
en faltas, errores u omisiones no directamente relacionadas con el desempefio de las
funciones propias de su cargo, bien sea que las mismas constituyan o no faltas

disciplinarias. Adicionalmente se excluyen las reclamaciones generadas por o

resultantes del incumplimiento de cualquier obligacién de caracter contractual

adguirida por _los funcionarios asegurados, distintas de las inherentes a las

responsabilidades de administracion, adquiridas en su caracter de servidor publico”.

(Negrilla 'y subrayado fuera del texto original).

En virtud de lo indicado, en caso de determinarse la existencia de algun dafio generado por
una conducta dolosa o gravemente culposa, 0 que se haya causado por acciones u
omisiones al margen de las funciones de su cargo, no tendrdn cobertura por estar
expresamente excluidas en la péliza de seguro. Adicionalmente, resulta relevante destacar
gue en el presente caso tampoco operaria la poéliza por expresa exclusion de los hechos
conocidos que sean constitutivos potencialmente de sancion fiscal, pues antes de la fecha
de iniciacién de la vigencia del seguro en comento (28 de febrero de 2015), ya se habia
declarado con anterioridad el incumplimiento dentro de las obligaciones derivadas de la
ejecucion del contrato e igualmente se habian evidenciado los hechos que dieron origen al

proceso administrativo de responsabilidad fiscal.

Por lo anterior, resulta evidente que en efecto ya era abiertamente conocido, incluso mucho
antes de entrar en vigor la péliza, la existencia de presuntos detrimentos patrimoniales que
podran tener origen en la gestion fiscal de los alcaldes del Municipio de Tunja, circunstancia
expresamente excluida de cobertura en el numeral 2.4 de las exclusiones generales de la

poliza.

Finalmente, de otra parte, se precisa que los presuntos detrimentos en el patrimonio del
Estado se originaron por el aparente incumplimiento de las obligaciones de origen
contractual del Municipio en cabeza de sus representantes legales, por el incumplimiento
de las obligaciones contraidas con el negocio juridico denominado Proyecto Torres del
Pargue en el que el Municipio de Tunja fungié como contratante. De tal modo, que al advertir

gue en el literal J de las exclusiones plasmadas en las condiciones particulares de la pdliza
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se excluyd la responsabilidad contractual, tampoco existe cobertura por la presunta
responsabilidad del exalcalde Fernando Flérez Espinosa en el proceso fiscal No. UCC-PRF-
013-20109.

Por lo anterior, respetuosamente solicito la desvinculacion y fallo sin responsabilidad de
ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA E.C. del Proceso de Responsabilidad No.
UCC-PRF-013-2019 que actualmente cursa en la Contraloria, toda vez que la pdliza en
cuestion excluye expresamente de cobertura los hechos materia de la accién fiscal, tal y

como se demostro.

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

En el remoto e improbable evento en que el despacho considere que la péliza que hoy nos
ocupa, si presta cobertura para los hechos objeto de este litigio, que si se realiz6 el riesgo
asegurado y que, en este sentido, si ha nacido a la vida juridica la obligacion condicional
de ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA E.C., exclusivamente bajo esta hipétesis,
el ente de control deberd tener en cuenta entonces que no se podrd condenar a mi
poderdante al pago de una suma mayor a la asegurada, incluso si se lograra demostrar que
los presuntos dafios reclamados son superiores. Por supuesto, sin que esta consideracion
constituya aceptacion de responsabilidad alguna a cargo de mi representada.

En este orden de ideas, mi procurada no estara llamada a pagar cifra que exceda el valor
asegurado previamente pactado por las partes, en tanto que la responsabilidad de mi
mandante va hasta la concurrencia de la suma asegurada. De esta forma y de conformidad
con el articulo 1079 del Cddigo de Comercio, debe tenerse en cuenta la limitacién de
responsabilidad hasta la concurrencia de la suma asegurada:

“ARTICULO 1079. RESPONSABILIDAD HASTA LA CONCURRENCIA DE LA SUMA
ASEGURADA. El asegurador no estara obligado a responder si no hasta concurrencia
de la suma asegurada, sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso segundo del articulo
1074".

La norma antes expuesta, es completamente clara al explicar que la responsabilidad del
asegurador va hasta la concurrencia de la suma asegurada. De este modo, la Corte
Suprema de Justicia, ha interpretado el precitado articulo en los mismos términos al
explicar:

“Al respecto es necesario destacar que, como lo ha puntualizado esta Corporacion, el
valor de la prestacion a cargo de la aseguradora, en lo que tiene que ver con los

seguros contra dafios, se encuentra delimitado, tanto por el valor asegurado, como

por las previsiones contenidas en el articulo 1089 del Cddigo de Comercio, conforme
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al cual, dentro de los limites indicados en el articulo 1079 la indemnizacion no excedera,
en ningun caso, del valor real del interés asegurado en el momento del siniestro, ni del
monto efectivo del perjuicio patrimonial sufrido por el asegurado o el beneficiario, regla
que, ademas de sus significativas consecuencias juridicas, envuelve un notable
principio moral: evitar que el asegurado tenga interés en la realizacion del siniestro,
derivado del afan de enriquecerse indebidamente, a costa de la aseguradora, por causa
de su realizacion”4 (Subrayado y negrilla fuera de texto original)

Por ende, no se podra de ninguna manera obtener una indemnizacion superior en cuantia
al limite de la suma asegurada por parte de mi mandante, y en la proporciéon de dicha
pérdida que le corresponda en razén de la porcion de riesgo asumido, que en este caso
resulta ser la siguiente, para el Unico amparo ofrecido en la pdliza que, por la suma de
SETECIENTOS MILLONES DE PESOS ($700.000.000) a continuacion se relaciona:

DESCRIECION AMPAROS SUMA ASEGURADA LIMITE PCR EVENTO

RCTOS INCORRECTOS DE LOS SERVIDORES TPUBLICOS § 700,000,000,00
ACTOS INCORRECTOS DE LOS SERVIDORES FPUBLICOS 700,000,000.00

BENEFICIARIOS
NIT 831800846 - MUNICIPIC DE TUNJA

Documento: Extracto condiciones caratula de la Péliza No. 600-87-

994000000017.

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, que el Contrato de Seguro no presta cobertura temporal y las acciones
derivadas del contrato de seguro se encuentran prescritas por las razones previamente
anotadas, en todo caso, dicha péliza contiene un limite y valor asegurado que debera ser
tenido en cuenta por el ente fiscal, en el remoto e improbable evento de una condena en

contra de mi representada.

Frente a la poliza de responsabilidad civil servidores publicos N°600-87-994000000029:

A. PRESCRIPCION DE LA ACCION DERIVADA DEL CONTRATO DE SEGURO.

En el presente asunto se configurd la prescripciéon de las acciones derivadas del contrato

de seguro, teniendo en cuenta que desde la ocurrencia de los hechos y/o su conocimiento

14 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 14 de diciembre de 2001. Mp. Jorge Antonio Castillo
Rugeles. EXP 5952.
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hasta que se profirié el fallo con responsabilidad fiscal transcurrieron mas de los cinco (5)
afios de que trata el articulo 120 de la Ley 1474 de 2011, haciendo evidente que
prescribieron las acciones derivadas del contrato de seguro materializado en la pdliza de
responsabilidad civil servidores publicos N°600-87-994000000029. Esto es asi,
considerando que los hechos tuvieron ocurrencia el 29 de noviembre de 2013, fecha en la
cual se declar6 el incumplimiento contractual, y se pudo constatar que los dineros girados
para el proyectos Torres del Parque no habian sido correctamente invertidos, no fue sino
hasta el 29 de diciembre de 2023, esto es, diez (10) afios después de que ocurrieran los
hechos; que se profiri6 fallo con responsabilidad fiscal y se declar6 civilimente responsable
a mi representada. Incluso, si se tomara en consideracion la fecha que erroneamente
sefialo el despacho como la de ocurrencia de los hechos, es decir, el 13 de septiembre de
2016, también se evidencia la prescripcion al transcurrir siete (7) afios.

Vale la pena mencionar, que el Consejo de Estado ha establecido que la prescripcion
respecto de los dafios ocasionados como consecuencia del incumplimientos de
obligaciones contractuales comienza a contar a partir del momento en que se

configura dicho incumplimiento, expresando dicha postura de la siguiente forma:

“CAUSA GENERADORA DEL DANO [S]e debe precisar que la declaratoria de
nulidad de actos administrativos contractuales -como la de cualquier otro acto
administrativo- no solo obliga a restablecer los derechos afectados, sino que,

también, puede ser fuente de responsabilidad, si es gue con aquél se ha

causado un dafo. Es importante advertir que la responsabilidad que se puede

originar en razén de la nulidad de un acto administrativo de naturaleza

contractual difiere de la que se_ puede generar _con_ocasién_del

incumplimiento de las obligaciones de un contrato. Mientras que la primera

surge por la transgresion de los elementos que la ley exige para que la
administracion exprese validamente su voluntad a través de actos
administrativos con proyeccion directa y mediata frente a los derechos de los

administrados o los intereses juridicamente tutelados, la_responsabilidad

contractual se funda en que el deudor de una prestacion deja de ejecutar,

parcial o totalmente, una obligacién de dar, de hacer o de no hacer que le

es debida al acreedor de conformidad con lo pactado en el negocio juridico.

En ese sentido, el hecho de que una facultad exorbitante que proviene de la ley
articulo 18, Ley 80 de 1993 y no de un pacto sea ejercida en contravenciéon de
los postulados normativos no desemboca en el incumplimiento del contrato. Vale
precisar que esta distincion de modo alguno recorta el derecho que tiene quien

sufrié un dafio como consecuencia de la expedicién y posterior anulacion de los
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actos administrativos contractuales; lo que permite es identificar cual es la fuente

del dafio que se reclama.”15(Negrilla y subraya fuera del texto original).

Adicional a lo anterior, debe considerarse que el Consejo de Estado ha mantenido una
sélida y pacifica jurisprudencia con respecto a los extremos temporales en que se debe
contabilizar el término de prescripcidén de las acciones derivadas del contrato de seguro,
tratandose de la responsabilidad fiscal. Asi las cosas, dicho término se cuenta a partir de
la ocurrencia de los hechos y/o el conocimiento de estos por parte del ente de control fiscal,
hasta que se profiera fallo ejecutoriado de responsabilidad fiscal, tal y como se indico en

los siguientes términos:

“Teniendo en cuenta el hecho de que la accion fiscal difiere de la originada del
contrato, segun lo definido por la jurisprudencia de la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo; se observa que: i) la parte demandada tuvo
conocimiento del siniestro el 10 de marzo de 2011, fecha en que ordend abrir
el proceso de responsabilidad fiscal; es decir, el siniestro se produjo con
anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 1474 de 2011; en

consecuencia: ii) atendiendo el plazo de 2 afios con gque contaba, con el

fin de decidir, mediante decisién ejecutoriada, el procedimiento citado

supra, tenia hasta el 10 de marzo de 2013 para tal efecto; de manera que:

iii) como mediante la Resolucién niim. 623 de 11 de octubre de 2011, la parte
demandada decidi6é el recurso de apelacion interpuesto contra el fallo de
responsabilidad fiscal, decision que se notificé mediante edicto desfijado el 24
de noviembre de 2011, es evidente que en el caso objeto de estudio, no operé
el fendmeno de la prescripcién, motivo por el cual, es este aspecto, el recurso
de apelacion interpuesto contra la sentencia de primera instancia, no esta

llamado a prosperar’l6.

En otra oportunidad, se senalé:

“En ese orden, se observa que el acto administrativo objeto del sub lite tuvo
como motivos o causa, hechos y conductas que se dieron de manera reiterada
o repetida hasta 2001, pero la pdliza tuvo vigencia hasta 1° de mayo de 1998,

por lo tanto sélo procede considerar los hechos que tuvieron ocurrencia

hasta esa fecha, y asi se precisé en dicho acto administrativo al decirse en el

fallo de responsabilidad fiscal que “las obligaciones que se encuentran por

fuera de la fecha de vigencia de la garantia, seran excluidas de la

15 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Nimero de expediente: 76001-23-31-000-2007-00092-05. Sentencia del 11 de
octubre de 2021.

16 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Rad. 23001-23-31-000-2012-00358-01
del 19 de noviembre de 2021, C.P. Hernando Sanchez Sanchez.
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presente providencia por cuanto como lo expone el apoderado de la

Aseguradora no se encuentran afianzados por esta”.

De modo gue para contar la prescripciéon planteada, se ha de empezar a

contar el término a partir de esa fecha, asumiendo que en ella ocurrié el

ultimo acto o hecho por el cual procedia vincular a la actora al proceso

de responsabilidad fiscal bajo estudio y que en esa fecha la entidad

apelante debid conocerlo por su caracter de érgano vigilante del manejo de
los recursos y bienes del Estado, mas cuando las irregularidades investigadas
fueron tan abundantes, de bulto y extendidas en el tiempo, como quiera que
se dieron durante todo el tiempo de vigencia de la podliza y hasta mucho
después de ello, asi como de tal gravedad y conocimiento publico segun se
describen en la motivacién del acto acusado, que no se puede menos que
pensar que como érgano de control fiscal pudo tener conocimiento de ellas en
un contexto de la diligencia y cuidado que se espera de todo ente de control
en el ejercicio de sus funciones, en especial por la trascendencia que tienen

para el bien comun y el interés general.

Para ese fin, se tiene que el acto que declard civiimente responsable a la
actora, fallo de 22 de julio 2003, le fue notificado a ella el 2 de septiembre de
2003, que confrontado con la fecha atras indicada (1° de mayo de 1998), pone
de presente que el término de dos afios previsto en el articulo 1081 del C. Co.

se habia vencido con creces, como _quiera que habian transcurrido mas

de cinco (5) afios cuando se produjo dicha notificacion™’.

Como se observa, para contabilizar el término prescriptivo de que trata el articulo 120 de
la Ley 1474 de 2011, se debe tener en cuenta la ocurrencia de los hechos, el conocimiento
de los mismos y/o si se trata de un hecho continuado, la ultima fecha de vigencia de la
podliza hasta la fecha de expedicidon y/o notificacion del fallo con responsabilidad fiscal,

mediante el cual se declara civilmente responsable a la aseguradora.

Aterrizando lo anterior al caso concreto, vemos que los hechos se materializaron el dia en
que se declaré el incumplimiento del contrato, esto es, el 29 de noviembre de 2013 e,
incluso, la ultima fecha de vigencia de la pdliza de seguro de responsabilidad civil
servidores publicos No. 620-87-994000000029 fue hasta el 19 de septiembre de 2016, por
ende, es la ocurrencia el extremo temporal que debe tenerse en cuenta para contabilizar
el término prescriptivo y, por otro lado, el auto de imputaciéon, dado que aun no existe fallo

con o sin responsabilidad fiscal, el cual se expidié hasta el 29 de diciembre de 2023, es

17 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera. Rad. 25000-23-24-000-2004-00529-01
del 18 de marzo de 2010, C.P. Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta.
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decir, habiendo transcurrido diez (10) anos y 1 mes, lo que hace evidente la configuracion

de la prescripcion de las acciones derivadas del contrato de seguro.

Asi las cosas, bajo toda o6ptica, se encuentran prescritas las acciones derivadas del
contrato de seguro, teniendo en cuenta que desde la ocurrencia del hecho hasta que se
profirid el auto de imputacién transcurrieron mas de 10 afos y, desde la ultima fecha de
vigencia de la pdliza vinculada transcurrieron mas de 7 afos, por lo que es clara la

configuracién del término prescriptivo previsto en el articulo 120 de la Ley 1474 de 2011.

Por lo anterior, se debe tener en cuenta que en el caso concreto se configuré la prescripcion
de las acciones derivadas del contrato de seguro por el cual se vincul6 a ASEGURADORA
SOLIDARIA DE COLOMBIA E.C., a luces de lo establecido en la normatividad vigente y en

la jurisprudencia.

B. AGOTAMIENTO DE LA 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 Cédigo de Comercio, el valor asegurado de una péliza 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 0 mayor
derecho y respecto a los mismo hechos, dicho valor se disminuir4 en esos importes, de
manera que, en el caso en concreto, se advierte que la Pdliza de responsabilidad civil
servidores publicos N°600-87-994000000029, fue afectada con motivo a la decision
proferida por el Contralor Delegado Intersectorial No. 12 de la Unidad de Investigaciones
Especiales contra la Corrupcién de la Contraloria General de la Republica, efectuando un
pago de $672.625.500, tal y como se evidencia a continuacion:

Pdliza de Seguro de Responsabilidad Civil Servidores Publicos N° 600-87-
994000000029, vigente entre el 05 de agosto de 2016 y el 19 de septiembre de 20186,

bajo el amparo “actos incorrectos de los servidores publicos”, valor asegurado
$700.000.000.

Dichas polizas se haran efectivas en los montos y las formas expuestas en la parte
considerativa de |a presente audiencia de decision.
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Por ende, y, en consecuencia, se agoto la suma disponible asegurada, lo que hace evidente
la imposibilidad de afectar nuevamente la pdéliza objeto de discusion, ello, en atencion a lo
establecido en el articulo 1111 del cédigo de comercio.

C. CONDICIONES DE COBERTURA - DE TODOS LOS VINCULADOS COMO
PRESUNTOS RESPONSABLES CON LA POLIZA No. 600-87-994000000029
SOLO SE AMPARA AL EXALCALDE PABLO EMILIO CEPEDA.

Sin que represente aceptacion de responsabilidad debe manifestarse que en virtud de las
condiciones particulares pactadas en la Podliza de Seguro de Responsabilidad Civil
Servidores Publicos No. 600-87-994000000029, como tomador, asegurado y beneficiario
se constituy6 al Municipio de Tunja de manera exclusiva:

6002246913 POLIZA No: 600 -87 - 994000000029 ANEXO:0

AGENCIA EXFEDIDORA. TUNJA

CODLASE 500  RAMD:I 8T FaF;

(=T MES Afiy oA DA MES ARD HORAS DiA vES aflo
| 5/ | 8/ | 016 | VIGENCIADELAROLZA| s/ | 8y | 016 | 23:59 | 19 | 05 [ 2016 |=23:52 | 45 | [ o1 | o3 | 2021
FEGHA DE EXPEDICION WGENCA DEEDE ALAS

GENCIA HASTA ALAS as FECHA DE IMPRESION

MODALIDAD FACTURACION: ANUAL TIPC OE IMPRESION. RETMPRESICN
oA MES AR HORAS Dla  ME A HORAS oias
T BERPEDICICN
TIPO DE MOVIME o G
= IMERTE VIGENCIA DE| LnM:xn| s/ | &/ | 016 | 23 | | 19 | 09 | 2016 | 22:59 | a5
MEENCIA DESDE ALAE VIGENEIA HAGTA ZAS
DATCS DEL TOMADOR

HOMERE: MUNICIPIO DE TUNJA IDENTIFICACIAN.  HIT B91.BOD.846-1
DRECCION.  CALLE 18 9-05

EDIFICIO MUNICIPAL clUDAD: TUMTA,

BOYACA TELEFONCL _
7405770

DATO3 DEL ASEGURADD Y BENEFICIARID
MUNICIFIO DE TUNJA RN

ASECAIRADD AT B91.800.846-1
pDRecciok  CALLE 19 9-95 EDIFICIO MUNICIPAL ciuoan: TUNJA, BOYRCA TELEFONC: 740

BeNEFICKRC: MUNICIPIO DE TUNJA IDENTIFICACION:

11T B91.B00.846-1

Documento: Extracto condiciones caratula de la P6liza No. 600-87-
994000000029, pagina 1.
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Asimismo, atendiendo a las condiciones de cobertura el Unico cargo y funcionario que
resulta amparado por la Pdliza de Seguro No. 600-87-994000000029, respecto de los
servidores que fueron vinculados al UCC-PRF-013-2019 por parte del Municipio de Tunja,
es Unicamente el sefior PABLO EMILIO CEPEDA, y para generar total claridad sobre el
asunto, expresamente se sefial6 su nombre en la caratula de las mismas condiciones, que

se sefialan a continuacion:

Relacidén de Cargos asegurar: & Cargos:

Alcalde: Pablo Emilio Cepeda.

Secretario Administrativo: Armando Guerrerc Castro
Secretaria de Contratacidn: Jhoana Andres Salomén Castro

Secretario de Hacienda: Rafael Ignacio Rojas LopeE
Tegsorero: Flelix Leocnardo Morales Ramirez
EAlmacenista: Dora Esmeralda Serna Sanchesz

Documento: Extracto condiciones caratula de la P6liza No. 600-87-
994000000029, pagina 1.

Por lo anterior, al tenerse acreditado con suma claridad que el inico amparado con la péliza
en comento el Exalcalde Pablo Emilio Cepeda, de ninguna manera podra incluirse cualquier
otro funcionario de la Alcaldia Municipal de Tunja que se encuentre vinculado en el proceso

fiscal.

D. INEXISTENCIA DE COBERTURA TEMPORAL Y CONSECUENTEMENTE DE
OBLIGACION INDEMNIZATORIA DADA LA MODALIDAD (CLAIMS MADE)
SUSCRITA EN LA POLIZA DE RESPONSABILIDAD CIVIL SERVIDORES
PUBLICOS N°. 600-87-994000000029.

Es esencial destacar que la pdliza N°. 600-87-994000000029 se establecié bajo la
modalidad "Claims Made", la cual imponia dos condiciones para proporcionar cobertura
temporal respecto a los hechos objeto de investigacién. Primero, se requeria que dichos
eventos ocurrieran durante la vigencia de la poliza o dentro del periodo de retroactividad
acordado. Segundo, la primera reclamacion al asegurador o al asegurado debia efectuarse
durante la vigencia de la pdliza, no obstante, se evidencia que los hechos en cuestion
tuvieron lugar el 29 de noviembre de 2013, es decir, fuera del periodo de cobertura
acordado. Ademas, la primera reclamacion se realizé el 17 de febrero de 2021 con la
expedicion del auto de adicion a la apertura que vinculé a mi representada en calidad de

tercero civilmente responsable, o que confirma la carencia de cobertura temporal en este

Caso.
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Hota:
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TANTARTA

o JURISDICCION Colombia y aplica legislacion Colombiana

Por lo anterior, es preciso sefialar que, la modalidad de seguro Claims Made fue introducida
a nuestro ordenamiento juridico por medio del articulo 4 de la Ley 389 de 1997, en virtud
del cual se permitid la expedicidon de podlizas cuya cubertura estuviere determinada por la

fecha de la reclamacién del beneficiario del seguro:

‘ARTICULO 4o. En el seguro de manejo y riesgos financieros y en el de
responsabilidad la cobertura podra circunscribirse al descubrimiento de pérdidas
durante la vigencia, en el primero, y a las reclamaciones formuladas por el
damnificado al asegurado o a la compafiia durante la vigencia, en el segundo, asi se

trate de hechos ocurridos con anterioridad a su iniciacion”.

Asi mismo, se podra definir como cubiertos los hechos que acaezcan durante la vigencia
del seguro de responsabilidad siempre que la reclamacion del damnificado al asegurado o
al asegurador se efectue dentro del término estipulado en el contrato, el cual no sera inferior

a dos afios:

Sobre la resefiada modalidad de seguro, la Corte Suprema de Justicia ha precisado:

Por su parte, las clausulas «claims made» o «reclamo hecho» constituyen una
limitacion temporal al cubrimiento, porque no basta que los sucesos generadores de
responsabilidad civil ocurran, sino que también es menester que la reclamacion por
parte del damnificado se materialice durante la vigencia de la pdliza o en el periodo
adicional y especifico estipulado, de tal suerte que si esta no se presenta
oportunamente, se excluye el referido débito a cargo del asegurador, a pesar de

presentarse el hecho dafioso.

Se concluye que para que opere la cobertura de un seguro que se pacté bajo la
modalidad “claims made” o “de reclamacion”, deben cumplirse, ademas de la
ocurrencia del riesgo asegurado, los siguientes requisitos: (i) que los eventos que
dieron origen al proceso se encuentren dentro de la vigencia o del periodo de
retroactividad de la pdliza y (ii) que dichos eventos sean reclamados y notificados

por primera vez durante la vigencia de la poéliza. Esta doble exigencia consagrada en
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la ley 389 de 1997 (siniestro y reclamaciéon dentro del término especifico) debera
agotarse en todos los casos para el nacimiento de la obligacion resarcitoria del

asegurador.

Ahora bien, de acuerdo con las condiciones particulares y generales de extensién de
cobertura, Aseguradora Solidaria de Colombia E.C., otorg6 un término adicional para que
la reclamacion fuera presentada, notificada la investigacion o el proceso fiscal al servidor
publico hasta 24 meses después al vencimiento de la vigencia que ocurrio el 19 de
septiembre de 2016, al siguiente tenor en la pagina 4 de la caratula de la pdliza:

“7. Extension de cobertura, con término de 24 meses, con cobro adicional maximo
del 50% de la prima ofrecida para este proceso: Bajo esta clausula, queda
expresamente acordado que la cobertura del seguro se extiende por el periodo
de veinticuatro (24) meses, bajo las mismas condiciones pactadas dentro del
presente proceso de contratacién, para amparar las reclamaciones que se
formulen con posterioridad al vencimiento de la vigencia de la pdliza,
exclusivamente respecto de actos incorrectos y eventos cubiertos bajo la misma
y ocurridos durante la referida vigencia. Esta condicion opera en el caso de que
la pdliza sea cancelada o no renovada y/o prorrogada por la aseguradora e
igualmente en caso de cancelacién o no continuidad por decisién de LA ENTIDAD

tomadora.”

Resulta entonces, que al haberse pactado dentro de las condiciones de amparo, que la
reclamacion fuera presentada dentro del periodo de vigencia sefialado en la caratula de la
poéliza y el periodo de extensién de cobertura, se concluye que no puede hacerse efectivo
el seguro al determinarse que el juicio fiscal y la vinculacion de ASEGURADORA
SOLIDARIA DE COLOMBIA E.C., como tercero civilmente responsable en razén de la
Pdliza 600-87-994000000029, toda vez que la vinculacion al proceso se realizé hasta el 17
de febrero de 2021, mucho después de fenecer la vigencia que fue desde el 05 de agosto
de 2016 hasta el 19 de septiembre de 2016 e incluso una vez superado el periodo de

extensiéon de cobertura de 24 meses, es decir, hasta el 19 de septiembre de 2018.

Asi entonces, al observar la fecha de la vigencia de la péliza incluida en el PRF UCC-PRF-
013-2019, se confirma que no puede afectarse el contrato seguro documentado en la
Pdliza 600-87-994000000029 por cuanto la fecha en que ésta efectivamente se incorporé
en el proceso en cuestion data del 17 de febrero de 2021 mediante el Auto No. 268, acaecio
después de la finalizacion de la vigencia de la pdliza, incluido el periodo de extension de
cobertura. De esta manera, de acuerdo con los argumentos esbozados que atacan la
responsabilidad del Exalcalde PABLO EMILIO CEPEDA, tampoco es juridicamente viable

declarar responsabilidad fiscal en su contra, ni de ninguno de los presuntos responsables
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vinculados por su gestibn en la Alcaldia de Tunja, en principio por ausencia de
responsabilidad fiscal, y en segundo lugar por cuanto emerge con absoluta claridad que la
fecha en que se presentd el siniestro de acuerdo a la modalidad de cobertura (reclamacion
dentro del periodo de vigencia o extension de cobertura), ocurre fuera del momento definido
en las condiciones del seguro, ya que la vinculacion de la aseguradora en la investigacion
a través de esta poliza de seguro se dio hasta el 17 de febrero de 2021, es decir, no se
presento6 dentro de la vigencia de la pdliza que comprendio entre el 05 de agosto de 2016
hasta el 19 de septiembre de 2016, ni dentro de los dos afos siguientes al fenecimiento
de la misma (19 de septiembre de 2018), fecha limite que tuvo el ente fiscal para constituir
el siniestro. De manera tal, que al no ocurrir la expedicién del auto ni la notificacion de este
dentro de las fechas indicadas no existe cobertura temporal de la presunta responsabilidad
del sefior PABLO EMILIO CEPEDA y no surge obligacion indemnizatoria de parte de mi

representada.

En consecuencia, el honorable Despacho no tiene una alternativa diferente que desvincular
o proferir fallo fiscal eximiendo de responsabilidad a ASEGURADORA SOLIDARIA DE
COLOMBIA E.C. del proceso de responsabilidad fiscal identificado con el expediente PRF
No. UCC-PRF-013-2019.

E. INEXISTENCIA DE OBLIGACION A CARGO DE LA COMPANIA
ASEGURADORA EN VIRTUD DE LA POLIZA N°600-87-994000000029.

Es preciso indicar que, con relacién a la péliza de responsabilidad civil servidores publicos
N°600-87-994000000029, no existe obligacion alguna que recaiga sobre este proceso de
responsabilidad fiscal, dado que, la misma, ya fue materializada a través de lo resuelto en
el proceso de responsabilidad fiscal N°2018-0870. Lo que conlleva a inexistencia de

obligacién con relacion a la péliza en mencién.

Es fundamental que el honorable despacho tome en consideracién que, en el ambito de
libertad contractual que les asiste a las partes en el contrato de seguro, la compafiia
aseguradora en virtud de la facultad que se consagra en el articulo 1056 del Cédigo de
Comercio, puede asumir a su arbitrio todos o algunos de los riesgos a que estan expuestos
el interés asegurado. Es de esta forma, como se explica que al suscribir el contrato
aseguraticio respectivo, la aseguradora decide otorgar determinados amparos supeditados
al cumplimiento de ciertas condiciones generales y particulares estipuladas en el mismo,
de tal manera que su obligacion condicional solo sera exigible si se cumplen con los
presupuestos que hayan sido pactados por las partes.

En otras palabras, las compafiias aseguradoras tienen la libertad de escoger cuéles son los
riesgos que le son transferidos y en este sentido, solo se ven obligadas al pago de la
indemnizacién en el evento que sean estos riesgos los que acontezcan durante el desarrollo
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de la relacion contractual. No obstante, ya se realiz6 el pago de la indemnizacion
correspondiente a la pdliza en comento. Al respecto, la Corte Suprema de Justicia ha sido
enfatica al resaltar que las compafias aseguradoras pueden, a su arbitrio, asumir los
riesgos que consideren pertinentes:

(...) como requisito ineludible para la plena eficacia de cualquier péliza de seguros, la
individualizacién de los riesgos que el asegurador toma sobre si (CLVIII, pag. 176), y
ha extraido, con soporte en el articulo 1056 del Cédigo de Comercio, la vigencia en
nuestro ordenamiento “de un principio comun aplicable a toda clase de seguros de
dafios y de personas, en virtud del cual se otorga al asegurador la facultad de

asumir, a su arbitrio pero teniendo en cuenta las restricciones legales, todos o

algunos de los riesgos a gue estan expuestos el interés o la cosa asegurados, el

patrimonio o la persona del asequrado”.

Sin perder de vista la prevalencia del principio de libertad contractual que impera en la
materia, no absoluto, segln se anunci6 en lineas pretéritas, se tiene, de conformidad
con las consideraciones precedentes, que es en el contenido de la péliza y sus anexos
donde el intérprete debe auscultar, inicialmente, en orden a identificar los riesgos
cubiertos con el respectivo contrato aseguraticio. Lo anterior por cuanto, de suyo, la
poliza ha de contener una descripcién de los riesgos materia de amparo (n. 9, art. 1047,
C. de Co.), en la que, como reflejo de la voluntad de los contratantes, la determinacion
de los eventos amparados puede darse, ya porque de estos hayan sido individualizados
en razon de la mencion especifica que de ellos se haga (sistema de los riesgos
nombrados) (...)”. (Subrayado y negrilla fuera del texto original)®

Lo anteriormente mencionado, debe ser interpretado arménicamente con los principios
generales del Derecho Comercial denominados “autonomia de la voluntad” y “buena fe”, tal

como lo explica la Corte Constitucional en sentencia T-065 de 2015, de la siguiente manera:

“La_celebracidon vy ejecucién de los contratos civiles y comerciales debe

desarrollarse de acuerdo con los principios de la autonomia de la voluntad y la

buena fe. Asi lo sefiala el Cédigo Civil en sus articulos 1602 y 1603, y la Constitucion
Politica en su articulo 83. El primero de estos principios, también conocido como pacta
sunt servanda, establece que las personas naturales o juridicas tienen la facultad de
contraer libremente obligaciones y/o derechos mediante la celebracién de contratos.
Una vez manifiestan alli su voluntad y llegan a un acuerdo, el contrato se transforma
en una ley para las partes. Su terminacién queda sujeta a la realizacion de un nuevo
acuerdo, o al cumplimiento de una de las causales previstas en la ley o en el mismo
contrato. Por lo tanto, mientras no hayan establecido otra cosa, ninguna de ellas queda
autorizada para alterar los términos contractuales de manera unilateral porque, de lo
contrario, le impondria a la otra una obligacion, o le concederia un derecho que jamas
consintid. Lo anterior implica que, por regla general y sin perjuicio de las excepciones

18 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia del 17 de septiembre de 2015, MP. Ariel Salazar Ramirez,
radicado 11001-02-03-000-2015-02084-00
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consagradas en la ley, cualquier modificacion de un contrato debe estar sometida al
concurso de todas las personas que lo celebraron.

[..]

5.3. Segln lo ha puesto de presente la jurisprudencia de la Corte, tratandose
especificamente de un contrato de sequro, labuena fe que se espera de las

partes es cualificada. Es decir, que la persona no solo debe tener conciencia de

celebrar y ejecutar el contrato de acuerdo con la naturaleza de la relacion juridica y la
finalidad que persiguen los firmantes. Sino que, ademas, debe tener certeza de que
efectivamente lo esta haciendo. De esta manera, la buena fe aplicable a este tipo de
situaciones exige un elemento subjetivo, que se refiere a la intension del actor, y un
objetivo, que tiene que ver con la efectiva realizacion del comportamiento esperado.

5.4. En conclusién, la celebracién v ejecucién de un contrato de acuerdo con los

principios de la autonomia de la voluntad y la buena fe, le permite a cada uno de

los contratantes confiar en la palabra del otro y tener una expectativa cierta de

los efectos juridicos del acuerdo celebrado. De esta manera, la alteracién unilateral

de alguno de los términos contractuales, o su lectura literal y maliciosa, se traducirian
en un acto sorpresivo que traicionaria la confianza depositada.” (Subrayado y negrilla
fuera del texto original)

De conformidad con la facultad otorgada por el articulo 1056 del Cédigo de Comercio, las
entidades aseguradoras pueden asumir a su arbitrio, con la salvedad que dispone la ley,
los riesgos que le sean puestos a su consideracion, pudiendo establecer las condiciones
en las cuales asumen los mismos. En este orden de ideas y como se ha venido exponiendo
de forma trasversal en el documento, no resulta juridicamente admisible declarar la
responsabilidad fiscal en el caso concreto, como quiera que no se ha realizado el riesgo
asegurado, esto es, no se encuentran acreditados los requisitos listados en el 5 de la Ley
610 de 2000 en cabeza de los presuntos responsables.

En virtud de lo anterior, al identificar la literalidad de la cobertura:

obertura de seguro de ol icos 1formidad con lo previsto
320 de la Ley 1420 y el Di o 4803 de 2 =N S1 1o 360 autoriza a

tatales la aje laos siguientes ¢ o ar sequro de
i civil para ser 1

o hechos no dolesos ocurridos en el ej
penal, y fiscal que deban realizar"

En consideracion a lo anterior, y dado que los hechos por los cuales se dio apertura a la
presente accion fiscal ocurrieron el 29 de noviembre de 2013, es decir, fuera de la cobertura
de la pdliza, sumado a que ya se agot6 la suma disponible, dado que se afect6 esta misma
poéliza dentro del proceso PRF 2018-0870, es claro que no se ha materializado el riesgo
asegurado, y por ende, no ha nacido ninguna obligacion en cabeza de mi representada.
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En consecuencia, el honorable despacho no tiene una alternativa diferente que desvincular
a ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA del proceso de responsabilidad fiscal
identificado con el expediente No UCC-PRF-013-2019.

F. LOS HECHOS CIERTOS SON RIESGOS DE CARACTER INASEGURABLE A LA
LUZ DEL ARTICULO 1054 DEL C.Co.

De forma complementaria a lo plantado en precedencia, el despacho debe tomar en
consideracion las normas imperativas del Cdodigo de Comercio relativas al Contrato de
Seguro, pues nos encontramos ante un riesgo inasegurable por expresa disposicion legal.
En efecto, el riesgo objeto de aseguramiento segun lo dispone el articulo 1054 del C.Co.,
es el «suceso incierto que no depende exclusivamente de la voluntad del tomador, del
asegurado o del beneficiario, y cuya realizacién da origen a la obligacion del asegurador»
y constituye uno de los elementos esenciales del contrato de seguro, cuya prueba ha de
suministrarla el asegurado o el beneficiario, si este ultimo es el que esta en posibilidad de
hacerlo. Adicionalmente, la norma legal mencionada determina que hay aspectos que no
constituyen riesgos y, por tanto, son extrafios al contrato de seguro, tales aspectos son: (i)
Los hechos ciertos, salvo la muerte; (ii) los fisicamente imposibles; y (iii) la incertidumbre

subjetiva respecto de determinado hecho que haya tenido o no cumplimiento.

Del ambito del riesgo, a partir de la definicion inicial (art. 1054 C.Co.), se puede establecer
que el riesgo se encuentra delimitado entre los extremos de la certeza y la imposibilidad,
quedando excluidos por tanto los hechos ciertos, salvo la muerte y los fisicamente
imposibles. A este respecto, sea oportuno recordar lo manifestado por la honorable

Superintendencia Financiera de Colombia en el sentido de que:

"(...) el "riesgo” supone la existencia de una contingencia, es decir la existencia de la
posibilidad de que el hecho que se esta amparando suceda en el contrato de seguro,
elemento que es de la esencia de este contrato, establece "(...) denominale riesgo el
suceso incierto que no depende exclusivamente de la voluntad del tomador, del
asegurado o del beneficiario y cuya realizacion da origen a la obligacién del asegurador.
Los hechos ciertos, salvo la muerte, y los fisicamente imposibles, no constituyen riesgos
y son, por lo tanto, extrafios al contrato de seguro. Tampoco constituye riesgo la

incertidumbre subjetiva respecto de determinado hecho (...)"

Otra parte de la doctrina sostiene que “el riesgo por expreso reconocimiento legislativo en

1% superintendencia Financiera. Concepto No. 2000101895-4. Junio 8 de 2001 pensién de invalidez. 1 Jaramillo J. Carlos
Ignacio. Derecho de Seguro. Tomo IV: Teoria General del Contrato y Analisis de algunos seguros en particular.Editorial Temis,
S.A., Bogot4, 2013. Pag. 261.
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Colombia, es uno de los elementos esenciales del contrato de seguro (C. de Co., art. 1045),
sin vacilacion, el de mayor preponderancia o abolengo, por cuanto toda la operacion del
seguro ora directa ora indirectamente, apunta hacia el riesgo, su ratio. Es, sin mas
calificativos, si bastion, su mastil, su columna vertebral o, si se prefiere, su materia prima,
como graficamente es denominada por un sector de la doctrina.”® Ahora bien, es
fundamental tener en cuenta que no solo la doctrina se ha encargado de dilucidar el tema
de cuales riesgos no son asegurables, sino que también existe una vasta jurisprudencia

que explica la forma de aplicacion del fendmeno.

Por lo anterior y para concluir, no hay lugar a dudas que el supuesto siniestro, entendido
este como el incumplimiento de la disposicién legal, ocurrié antes de que entrara en vigor
la poliza No. °600-87-994000000029, como quiera que la declaratoria de incumplimiento
del 29 de noviembre de 2013, fue la que demostré que los recursos invertidos en el Proyecto
Torres del Parque no habian sido correctamente gestionados y, por ende, no habia un
avance significativo en la ejecucién del contrato. Por lo tanto, para el momento de la entrada
en vigor de la pdliza, esto es el 05 de agosto de 2016, se trataba de un hecho cierto y en
tal virtud, inasegurable por mandato legal, por ende, mi representada debe ser absuelta de
cualquier tipo de responsabilidad en el proceso bajo estudio. Lo anterior, debido a que
ordenar hacer efectiva la pdliza con base en un hecho pretérito y cierto y no en uno futuro
e incierto como imperativamente lo exige el articulo 1054 del C.Co., constituye en si mismo

un evento contrario al ordenamiento juridico.

G. DE ACREDITARSE UNA CONDUCTA DOLOSA O GRAVEMENTE CULPOSA EN
CABEZA DE LOS PRESUNTOS RESPONSABLES, EN TODO CASO, EL DOLO
COMPORTA UN RIESGO INASEGURABLE.

Partiendo del analisis que se realiz6 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 acreditada una conducta dolosa o gravemente culposa en cabeza
del sefior PABLO EMILIO CEPEDA, la compafiia aseguradora no esta llamada a responder
patrimonialmente. Lo anterior encuentra sustento en las condiciones contractuales, cuyo

tenor literal es el siguiente:

“Exclusiones

(..

20 Corte Constitucional, Sentencia T-117 de 2016, Magistrado Ponente Dr. Alberto Rojas Rios, Expediente T-5.200.719, 04
de marzo de 2016.
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2.1 PERDIDAS O DANOS CAUSADOS POR ACTOS DOLOSOS O
CRIMINALES COMETIDOS POR LOS FUNCIONARIOS ASEGURADOS.

”. (Subrayado y negrilla fuera del texto original)

En este sentido, es de suma importancia explicar que el articulo 1055 del Cdédigo de
Comercio contiene una disposicion 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 serd 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

inasequrables. Cualquier _estipulacion _en contrario no_producira efecto

alguno, tampoco lo producirad la que tenga por objeto amparar al asegurado
contra las sanciones de caracter penal o policivo.” (Subrayado y negrilla fuera del

texto original)

De acuerdo a la informacién que se extrae del proceso fiscal, que los hechos que connotan
una presunta responsabilidad fiscal relativos a la generacion un probable dafio patrimonial,
atribuidos al dolo y la culpa grave, e incluso posible responsabilidad penal en caso que
comporten delitos bajo ninguna circunstancia, las compafias de seguro no pueden amparar
los actos dolosos, pues no existe discusion en cuanto a que no es posible amparar cualquier
riesgo que provenga de la comisiéon de una conducta dolosa ni gravemente culposa, que
asi haya sido el Exalcalde PABLO EMILIO CEPEDA quien lo haya cometido, igualmente no
goza de cobertura con el contrato de seguro. La Corte Suprema de Justicia ha sostenido lo

siguiente:

A su turno, el mismo estatuto define el riesgo asegurable como «el suceso incierto
que no depende exclusivamente de la voluntad del tomador, del asegurado o del
beneficiario,...» (Articulo 1054); se excluye como asegurables «el dolo, la culpa
gravey los actos meramente potestativos del tomador, asegurado o beneficiario»,
con la secuela consistente en que cualquier pacto en contrario «no producird
efecto alguno» (Articulo 1055), valga decirlo, se consagrd la ineficacia de
cualquier estipulacién tendiente a incluir conductas intencionales, gravemente
culposas o con base en la mera potestad de los citados sujetos, como

asegurables?!.

2! corte Suprema de Justicia. Sentencia SC4659-2017 con Radicacion No. 11001-31-03-023-1996-02422-01
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Por esta razon, en el evento en el que se considere que la actuacion de los presuntos
responsables, particularmente el sefior PABLO EMILIO CEPEDA, quien es el Unico
amparado por la péliza en comento, si se enmarca dentro del dolo o la culpa grave, es claro
que tampoco se podra ordenar hacer efectiva la Podliza de Seguro No. 600-87-
994000000029, 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 ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA E.C. del proceso de
responsabilidad fiscal identificado con el expediente No. UCC-PRF-013-2019, por cuanto,
es claro que el dolo, la culpa grave y los actos delictuales representan hechos no cubiertos

ni amparados con la poliza.

H. FALTA DE COBERTURA RESPECTO DE LOS RIESGOS EXPRESAMENTE
EXCLUIDOS EN LA POLIZA N°600-87-994000000029.

Ahora bien, en el improbable y remoto caso de gque el honorable despacho encuentre que
el actuar de los presuntos responsables, en especial de PABLO EMILIO CEPEDA quien es
el Unico vinculado amparado con la poéliza de seguro 600-87-994000000029, fue doloso o
gravemente culposo, y que se acredite sin lugar a dudas la existencia de un dafio
patrimonial al Estado, y por lo tanto, decida declarar la responsabilidad fiscal, se debe tener
en cuenta que el hecho investigado no se encuentra amparado en la péliza, ya que se
enmarca dentro de las exclusiones pactadas en las condiciones generales y particulares

del contrato de seguro, las cuales cito a continuacion:
CONDICIONES GENERALES:
“2 — EXCLUSIONES
EN NINGUN CASO ESTARAN CUBIERTOS BAJO LA PRESENTE POLIZA:

2.1 PERDIDAS O DANOS CAUSADOS POR ACTOS DOLOSOS O
CRIMINALES COMETIDOS POR LOS FUNCIONARIOS ASEGURADOS.

2.2 DANOS O PERDIDAS OCASIONADAS POR INCURRIR EL FUNCIONARIO
ASEGURADO EN FALTAS, ERRORES U OMISIONES QUE NO ESTEN
DIRECTAMENTE RELACIONADOS CON EL DESEMPENO DE LAS
FUNCIONES PROPIAS DE SU CARGO, BIEN SEA QUE LAS MISMAS
CONSTITUYAN O NO FALTAS DISCIPLINARIAS, AL TENOR DE LO
DISPUESTO POR LA LEY 734 DE 2002.

(...)
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2.4 CUALQUIER RECLAMACION QUE SURJA O PROVENGA DE UN HECHO,
CIRCUNSTANCIA O EVENTO CONOCIDO POR EL FUNCIONARIO
ASEGURADO PREVIAMENTE A LA FECHA DE INICIACION DE ESTA
POLIZA, CUYO CONOCIMIENTO HUBIESE INDUCIDO A UNA PERSONA
RAZONABLE A CONCLUIR QUE EL MISMO PODRIA DAR LUGAR A UNA
RECLAMACION, ASi COMO LA REAPERTURA DE INVESTIGACIONES O
RECLAMACIONES QUE HUBIEREN SIDO ANTES DEL INICIO DE VIGENCIA
DE LA POLIZA.

(..

2.8 ACTUACIONES DE FUNCIONARIOS DESVINCULADOS DE LA ENTIDAD
TOMADORA ANTES DE LA INICIACION DE LA VIGENCIA DE LA PRIMERA
POLIZA DE RESPONSABILIDAD CIVIL DE SERVIDORES PUBLICOS
CONTRATADA POR ESTA CON LA COMPANIA PARTIR DE LA CUAL NO
HUBIESE MEDIADO SOLUCION DE CONTINUIDAD.”

CONDICIONES PARTICULARES

“11. Exclusion de dafios o pérdidas no relacionadas con el desemperio de sus
funciones. No se ampara los dafios o pérdidas ocasionadas por incurrir el
funcionario asegurado en faltas, errores u omisiones no directamente
relacionadas con el desempefio de las funciones propias de su cargo, bien sea

que las mismas constituyan o no faltas disciplinarias. Adicionalmente se

excluyen las reclamaciones generadas por o resultantes del incumplimiento

de cualquier obligacién de carécter contractual adquirida por los funcionarios

asegurados, distintas de las inherentes a las responsabilidades de
administracién, adquiridas en su caracter de servidor publico”. (Negrilla y

subrayado fuera del texto original).

En virtud de lo indicado, en caso de determinarse la existencia del algin dafio generado
por una conducta dolosa o criminal, o que se haya causado por acciones u omisiones al
margen de las funciones de su cargo, no tendran cobertura por estar expresamente

excluidas en la pdliza de seguro.

Adicionalmente, resulta relevante destacar que en el presente caso tampoco operaria la
poliza por expresa exclusion de los hechos conocidos que sean constitutivos
potencialmente de sancion fiscal, pues antes de la fecha de iniciacion de la vigencia del
seguro en comento (05 de agosto de 2016), ya se habia declarado con anterioridad el
incumplimiento de las obligaciones al proyecto Torres del Parque, mediante la expedicidén
de la Resolucion No. 1074 del 29 de noviembre de 2013 por FONVIVIENDA.
Consecuencialmente, tiempo después igualmente el Municipio de Tunja y ECOVIVIENDA,

decidieron declarar la suspension unilateral de la Unién Temporal Torres Del Parque, hasta
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el 31 de agosto de 2016, aduciendo problemas técnicos y finalmente declarando su

terminacion mediante la Resolucion No. 108 del 13 de septiembre de 2016.

Por lo anterior, resulta evidente que en efecto ya era abiertamente conocido, incluso mucho
antes de entrar en vigor la pdliza, la existencia de presuntos detrimentos patrimoniales que
podréan tener origen en la gestion fiscal de los alcaldes del Municipio de Tunja, circunstancia
expresamente excluida de cobertura en el numeral 2.4 de las exclusiones generales de la

poliza.

Finalmente, de otra parte, se precisa que los presuntos detrimentos en el patrimonio del
Estado se originaron por el aparente incumplimiento de las obligaciones de origen
contractual del Municipio en cabeza de sus representantes legales, por el incumplimiento
de las obligaciones contraidas con el negocio juridico denominado Unién Temporal Torres
del Parque, en el que el Municipio de Tunja fungié como contratante. De tal modo, que al
advertir que en el literal J de las exclusiones plasmadas en las condiciones particulares de
la poliza se excluyé la responsabilidad contractual, tampoco existe cobertura por la presunta
responsabilidad del exalcalde Pablo Emilio Cepeda en el proceso fiscal UCC-PRF-013-
20109.

Por lo anterior, respetuosamente solicito la desvinculacion y fallo sin responsabilidad de
ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA E.C., del Proceso de Responsabilidad No.
UCC-PRF-013-2019 que actualmente cursa en la Contraloria, toda vez que la péliza en
cuestién excluye expresamente de cobertura los hechos materia de la accién fiscal, tal y

como se demostro.

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

En el remoto e improbable evento en que el despacho considere que la pdliza que hoy nos
ocupa, si presta cobertura para los hechos objeto de este litigio, que si se realiz6 el riesgo
asegurado y que, en este sentido, si ha nacido a la vida juridica la obligacion condicional
de ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA E.C., exclusivamente bajo esta hipétesis,
el ente de control debera tener en cuenta entonces que no se podra condenar a mi
poderdante al pago de una suma mayor a la asegurada, incluso si se lograra demostrar que
los presuntos dafios reclamados son superiores. Por supuesto, sin que esta consideracion
constituya aceptacion de responsabilidad alguna a cargo de mi representada.

En este orden de ideas, mi procurada no estara llamada a pagar cifra que exceda el valor
asegurado previamente pactado por las partes, en tanto que la responsabilidad de mi
mandante va hasta la concurrencia de la suma asegurada. De esta forma y de conformidad
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con el articulo 1079 del Cédigo de Comercio, debe tenerse en cuenta la limitacién de
responsabilidad hasta la concurrencia de la suma asegurada:

“ARTICULO 1079. RESPONSABILIDAD HASTA LA CONCURRENCIA DE LA SUMA
ASEGURADA. El asegurador no estara obligado a responder si no hasta concurrencia
de la suma asegurada, sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso segundo del articulo
1074”.

La norma antes expuesta, es completamente clara al explicar que la responsabilidad del
asegurador va hasta la concurrencia de la suma asegurada. De este modo, la Corte
Suprema de Justicia, ha interpretado el precitado articulo en los mismos términos al
explicar:

“Al respecto es necesario destacar que, como lo ha puntualizado esta Corporacion, el
valor de la prestacion a cargo de la aseguradora, en lo que tiene que ver con los

seguros contra dafios, se encuentra delimitado, tanto por el valor asequrado, como

por las previsiones contenidas en el articulo 1089 del Cddigo de Comercio, conforme
al cual, dentro de los limites indicados en el articulo 1079 la indemnizacion no excedera,
en ningun caso, del valor real del interés asegurado en el momento del siniestro, ni del
monto efectivo del perjuicio patrimonial sufrido por el asegurado o el beneficiario, regla
que, ademas de sus significativas consecuencias juridicas, envuelve un notable
principio moral: evitar que el asegurado tenga interés en la realizacion del siniestro,
derivado del afan de enriquecerse indebidamente, a costa de la aseguradora, por causa
de su realizacién”?2 (Subrayado y negrilla fuera de texto original)

Por ende, no se podra de ninguna manera obtener una indemnizacion superior en cuantia
al limite de la suma asegurada por parte de mi mandante, y en la proporcién de dicha
pérdida que le corresponda en razén de la porcién de riesgo asumido, que en este caso
resulta ser la siguiente, para el Unico amparo ofrecido en la pdliza que, por la suma de
SETECIENTOS MILLONES DE PESOS ($700.000.000) a continuacion se relaciona:

DESCRIPCION AMPAROS SUMA ASEGURADA LIMITE PCR EVENTO

BCTCS INCORRECTOS DE LOS SERVIDORES PUBLICOS § 700,000,000,00

ACTOS INCORRECTOS DE LOS SERVIDORES FUBLICOS 700,000,000.00

BENEFICIARIOS
NIT 831800846 - MUNICIPIC DE TUNJA

Documento: Extracto condiciones caratula de la P6liza No. 600-87-

994000000017.

2 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 14 de diciembre de 2001. Mp. Jorge Antonio Castillo
Rugeles. EXP 5952.
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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, que el Contrato de Seguro no presta cobertura temporal y las acciones
derivadas del contrato de seguro se encuentran prescritas por las razones previamente
anotadas, en todo caso, dicha péliza contiene un limite y valor asegurado que debera ser
tenido en cuenta por el ente fiscal, en el remoto e improbable evento de una condena en

contra de mi representada.

Frente a la poliza de manejo sector oficial N°600-64-994000002920:

A. PRESCRIPCION DE LA ACCION DERIVADA DEL CONTRATO DE SEGURO.

En el presente asunto se configuré la prescripcion de las acciones derivadas del contrato
de seguro, teniendo en cuenta que desde la ocurrencia de los hechos y/o su conocimiento
hasta que se profirié el fallo con responsabilidad fiscal transcurrieron mas de los cinco (5)
afios de que trata el articulo 120 de la Ley 1474 de 2011, haciendo evidente que
prescribieron las acciones derivadas del contrato de seguro materializado en la péliza de
manejo sector oficial N°600-64-994000002920. Esto es asi, considerando que los hechos
tuvieron ocurrencia el 29 de noviembre de 2013, fecha en la cual se declar6 el
incumplimiento contractual, y se pudo constatar que los dineros girados para el proyectos
Torres del Parque no habian sido correctamente invertidos, no fue sino hasta el 29 de
diciembre de 2023, esto es, diez (10) afios después de que ocurrieran los hechos; que se
profiri6 fallo con responsabilidad fiscal y se declar6 civiimente responsable a mi
representada. Incluso, si se tomara en consideracion la fecha que erroneamente sefialo el
despacho como la de ocurrencia de los hechos, es decir, el 13 de septiembre de 2016,

también se evidencia la prescripcion al transcurrir siete (7) afios.

Vale la pena mencionar, que el Consejo de Estado ha establecido que la prescripcion
respecto de los dafios ocasionados como consecuencia del incumplimientos de
obligaciones contractuales comienza a contar a partir del momento en que se

configura dicho incumplimiento, expresando dicha postura de la siguiente forma:

“CAUSA GENERADORA DEL DANO [S]e debe precisar que la declaratoria de
nulidad de actos administrativos contractuales -como la de cualquier otro acto
administrativo- no solo obliga a restablecer los derechos afectados, sino que,

también, puede ser fuente de responsabilidad, si es gue con aquél se ha

causado un dafo. Es importante advertir que la responsabilidad que se puede

originar en razén de la nulidad de un acto administrativo de naturaleza

contractual difiere de la que se puede generar con ocasion del
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incumplimiento de las obligaciones de un contrato. Mientras que la primera

surge por la transgresion de los elementos que la ley exige para que la
administracion exprese vdlidamente su voluntad a través de actos
administrativos con proyeccion directa y mediata frente a los derechos de los

administrados o los intereses juridicamente tutelados, la_responsabilidad

contractual se funda en que el deudor de una prestacidon deja de ejecutar,

parcial o totalmente, una obligacién de dar, de hacer o de no hacer que le

es debida al acreedor de conformidad con lo pactado en el negocio juridico.

En ese sentido, el hecho de que una facultad exorbitante que proviene de la ley
articulo 18, Ley 80 de 1993 y no de un pacto sea ejercida en contravencién de
los postulados normativos no desemboca en el incumplimiento del contrato. Vale
precisar que esta distincién de modo alguno recorta el derecho que tiene quien
sufrié un dafio como consecuencia de la expedicién y posterior anulacién de los
actos administrativos contractuales; lo que permite es identificar cual es la fuente

del dafio que se reclama.”23(Negrilla y subraya fuera del texto original).

Adicional a lo anterior, debe considerarse que el Consejo de Estado ha mantenido una
sélida y pacifica jurisprudencia con respecto a los extremos temporales en que se debe
contabilizar el término de prescripcion de las acciones derivadas del contrato de seguro,
tratandose de la responsabilidad fiscal. Asi las cosas, dicho término se cuenta a partir de
la ocurrencia de los hechos y/o el conocimiento de estos por parte del ente de control fiscal,
hasta que se profiera fallo ejecutoriado de responsabilidad fiscal, tal y como se indicé en

los siguientes términos:

“Teniendo en cuenta el hecho de que la accion fiscal difiere de la originada del
contrato, segun lo definido por la jurisprudencia de la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo; se observa que: i) la parte demandada tuvo
conocimiento del siniestro el 10 de marzo de 2011, fecha en que ordend abrir
el proceso de responsabilidad fiscal, es decir, el siniestro se produjo con
anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 1474 de 2011; en

consecuencia: ii) atendiendo el plazo de 2 afios con que contaba, con el

fin de decidir, mediante decisién ejecutoriada, el procedimiento citado

supra, tenia hasta el 10 de marzo de 2013 para tal efecto; de manera que:

iif) como mediante la Resolucién nim. 623 de 11 de octubre de 2011, la parte
demandada decidi6é el recurso de apelacion interpuesto contra el fallo de
responsabilidad fiscal, decision que se notificé mediante edicto desfijado el 24
de noviembre de 2011, es evidente que en el caso objeto de estudio, no operd

el fendmeno de la prescripcién, motivo por el cual, es este aspecto, el recurso

% Consejo de Estado, Seccion Tercera. Nimero de expediente: 76001-23-31-000-2007-00092-05. Sentencia del 11 de
octubre de 2021.
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de apelacion interpuesto contra la sentencia de primera instancia, no esta

llamado a prosperar’24.

En otra oportunidad, se sefial6:

“En ese orden, se observa que el acto administrativo objeto del sub lite tuvo
como motivos o causa, hechos y conductas que se dieron de manera reiterada
o repetida hasta 2001, pero la péliza tuvo vigencia hasta 1° de mayo de 1998,

por lo tanto sélo procede considerar los hechos gue tuvieron ocurrencia

hasta esa fecha, y asi se precisé en dicho acto administrativo al decirse en el

fallo de responsabilidad fiscal que “las obligaciones que se encuentran por
fuera de la fecha de vigencia de la garantia, seran excluidas de la
presente providencia por cuanto como lo expone el apoderado de la

Aseguradora no se encuentran afianzados por esta”.

De modo gue para contar la prescripcion planteada, se ha de empezar a

contar el término a partir de esa fecha, asumiendo gue en ella ocurrié el

ultimo acto o hecho por el cual procedia vincular a la actora al proceso

de responsabilidad fiscal bajo _estudio y que en esa fecha la entidad

apelante debid conocerlo por su caracter de érgano vigilante del manejo de
los recursos y bienes del Estado, mas cuando las irregularidades investigadas
fueron tan abundantes, de bulto y extendidas en el tiempo, como quiera que
se dieron durante todo el tiempo de vigencia de la pdliza y hasta mucho
después de ello, asi como de tal gravedad y conocimiento publico segln se
describen en la motivacion del acto acusado, que no se puede menos que
pensar que como érgano de control fiscal pudo tener conocimiento de ellas en
un contexto de la diligencia y cuidado que se espera de todo ente de control
en el ejercicio de sus funciones, en especial por la trascendencia que tienen

para el bien comun y el interés general.

Para ese fin, se tiene que el acto que declard civiimente responsable a la
actora, fallo de 22 de julio 2003, le fue notificado a ella el 2 de septiembre de
2003, que confrontado con la fecha atras indicada (1° de mayo de 1998), pone
de presente que el término de dos afios previsto en el articulo 1081 del C. Co.

se habia vencido con creces, como quiera que habian transcurrido mas

de cinco (5) afios cuando se produjo dicha notificacién’?.

Como se observa, para contabilizar el término prescriptivo de que trata el articulo 120 de

la Ley 1474 de 2011, se debe tener en cuenta la ocurrencia de los hechos, el conocimiento

24 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Rad. 23001-23-31-000-2012-00358-01
del 19 de noviembre de 2021, C.P. Hernando Sanchez Sanchez.

25 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera. Rad. 25000-23-24-000-2004-00529-01
del 18 de marzo de 2010, C.P. Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta.
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de los mismos y/o si se trata de un hecho continuado, la ultima fecha de vigencia de la
poliza hasta la fecha de expedicién y/o notificacion del fallo con responsabilidad fiscal,

mediante el cual se declara civilmente responsable a la aseguradora.

Aterrizando lo anterior al caso concreto, vemos que los hechos se materializaron el dia en
que se declar6 el incumplimiento del contrato, esto es, el 29 de noviembre de 2013 e,
incluso, la ultima fecha de vigencia de la podliza de manejo sector oficial N°600-64-
994000002920 fue hasta el 22 de febrero de 2017, por ende, es la ocurrencia el extremo
temporal que debe tenerse en cuenta para contabilizar el término prescriptivo y, por otro
lado, el auto de imputacion, dado que aun no existe fallo con o sin responsabilidad fiscal
se expidié hasta el 29 de diciembre de 2023 el auto de imputacion, es decir, habiendo
transcurrido diez (10) afios y 1 mes, lo que hace evidente la configuracion de la prescripcién

de las acciones derivadas del contrato de seguro.

Asi las cosas, bajo toda Optica, se encuentran prescritas las acciones derivadas del
contrato de seguro, teniendo en cuenta que desde la ocurrencia del hecho hasta que se
profirid el auto de imputacion transcurrieron mas de 10 anos y, desde la ultima fecha de
vigencia de la pdliza vinculada transcurrieron mas de 7 afos, por lo que es clara la

configuracion del término prescriptivo previsto en el articulo 120 de la Ley 1474 de 2011.

Por lo anterior, se debe tener en cuenta que en el caso concreto se configuré la prescripcion
de las acciones derivadas del contrato de seguro por el cual se vincul6 a ASEGURADORA
SOLIDARIA DE COLOMBIAE.C., a luces de lo establecido en la normatividad vigente y en

la jurisprudencia.

B. AGOTAMIENTO DE LA DISPONIBILIDAD DEL VALOR ASEGURADO:

Sin que con el planteamiento de esta excepcién se esté aceptando responsabilidad alguna
por parte de mi representada, es pertinente manifestar que, conforme a lo dispuesto en el
articulo 1111 del Cédigo de Comercio, el valor asegurado de una péliza 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 disminuir4 en esos importes, de
manera que, en el caso en concreto, se advierte que la Pdliza de responsabilidad civil
servidores publicos N°600-64-994000002920, fue afectada con motivo a la decision
proferida por el Contralor Delegado Intersectorial No. 12 de la Unidad de Investigaciones
Especiales contra la Corrupcién de la Contraloria General de la Republica, efectuando un

pago por la suma de $5.240.00, tal y como se evidencia a continuacion:
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- Pdliza de Seguro de Manejo Sector Oficial N* 600-64-994000002920, vigente entre el
22 de febrero de 2016 y el 22 de febrero de 2017, bajo el amparo “FALLOS CON
RESPONSABILIDAD FISCAL", valor asegurado $20.000.000.

Dichas polizas se haran efectivas en los montos y las formas expuestas en la parte
considerativa de la presente audiencia de decision.
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Por ende, y, en consecuencia, se esta agotando la suma disponible asegurada, lo que hace
evidente la imposibilidad de afectar nuevamente la pdliza objeto de discusion por la suma

total, ello, en atencién a lo establecido en el articulo 1111 del codigo de comercio.

C. CONDICIONES DE COBERTURA - DE TODOS LOS VINCULADOS COMO
PRESUNTOS RESPONSABLES CON LA POLIZA No. 600-64-994000002920

SOLO SE AMPARAN A MIGUEL ANGEL MOLINA Y VIVIANA ANDREA
CAMARGO.

Sin que represente aceptacion de responsabilidad debe manifestarse que en virtud de las
condiciones particulares pactadas en la Péliza de Seguro de Manejo Sector Oficial No. 600-
64-994000002920, como tomador, asegurado y beneficiario se constituyé a la Empresa

Constructora de Vivienda de Tunja — ECOVIVIENDA de manera exclusiva:
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6002179320 POLIZA No: 800 -64 - 994000002920  ANEXO:0
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wicenciapeL anexo| 22 | 02 | 2016 | 2 | | 22 | 02 | 2017 |23:59 | 366
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TIPO D= MoviMENTo EXFEDICION

ALAS VIGENCIA HASTA LAz
DATOS DEL TOMADOR

EMPRESA CONSTRUCTORA DE VIVIENDA DE TUNJA-ECOVIVIENDA PR 820.003.259-9

. CARRERA 10 W 21-33 3 PISO SAN FRANCISCO ClLoal: TUNJAR, BOYACR TELEFOHD

PLAZE 7426989

DATHS DEL ASEGURADD ¥ BENEFICIARID
ASEGURADD: T — _2eg.

EMPRESA CONSTRUCTORA DE VIVIENDA DE TUNJA-ECOVIVIENDA DONTRCACOH: - °820.003.259-9
oREcckM  CALLE 18 16 85 OF 203 ciLpan:

scHeFickmic: EMPRESA CONMSTRUCTORA DE VIVIENDA DE TUNJA-ECOVIVIENDA IDENTIFICACION:  pyr

Documento: Extracto caratula de la P6liza No. 600-64-994000002920.

Asimismo, atendiendo a las condiciones de cobertura el Unico cargo y funcionario que
resulta amparado por la Pdliza de Seguro No. 600-64-994000002920, respecto de los
servidores de ECOVIVIENDA que fueron vinculados al UCC-PRF-013-2019 por el presunto
detrimento de esa entidad, son unicamente los sefiores VIVIANA ANDREA CAMARGO vy
MIGUEL ANGEL MOLINA, y para generar total claridad sobre el asunto, expresamente se
sefalaron los cargos de Gerente y Director Técnico en las condiciones de la pdliza, que se

sefalan a continuacion:

CARGOS ASEGURADOS
GERENTE DE LA EMPRESA DE ECOVIVIENDA

DIRECTOR DE ADMINISTRATIVO Y FINANCIERO DE ECOVIVIENDA
DIRECTOR TECNICO DE ECOVIVIENDA
ASESOR JURIDICO ECOVIVIENDA

Documento: Extracto condiciones caratula de la P6liza No. 600-64-
994000002920, pagina 1.

Por lo anterior, al tenerse acreditado con suma claridad que los Unicos amparados con la
podliza en comento son la Exgerente Viviana Andrea Camargo y el director técnico Miguel
Angel Molina, de ninguna manera podra incluirse cualquier otro funcionario de la Empresa
Constructora de Vivienda de Tunja — ECOVIVIENDA que se encuentre vinculado en el

proceso fiscal.

D. INEXISTENCIA DE OBLIGACION A CARGO DE LA COMPANIA
ASEGURADORA EN VIRTUD DE LA POLIZA N°600-64-994000002920.

Es preciso indicar que, con relacién a la péliza de responsabilidad civil servidores publicos

N°600-64-994000002920, no existe obligacion alguna que recaiga sobre este proceso de
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responsabilidad fiscal, dado que, la misma, ya fue materializada a través de lo resuelto en
el proceso de responsabilidad fiscal N°2018-0870. Lo que conlleva a inexistencia de

obligacién con relacion a la pdliza en mencién.

Es fundamental que el honorable despacho tome en consideracion que, en el ambito de
libertad contractual que les asiste a las partes en el contrato de seguro, la compafiia
aseguradora en virtud de la facultad que se consagra en el articulo 1056 del Codigo de
Comercio, puede asumir a su arbitrio todos o0 algunos de los riesgos a que estan expuestos
el interés asegurado. Es de esta forma, como se explica que al suscribir el contrato
aseguraticio respectivo, la aseguradora decide otorgar determinados amparos supeditados
al cumplimiento de ciertas condiciones generales y particulares estipuladas en el mismo,
de tal manera que su obligacion condicional solo serd exigible si se cumplen con los
presupuestos que hayan sido pactados por las partes.

En otras palabras, las compafiias aseguradoras tienen la libertad de escoger cudles son los
riesgos que le son transferidos y en este sentido, solo se ven obligadas al pago de la
indemnizacién en el evento que sean estos riesgos los que acontezcan durante el desarrollo
de la relacion contractual. No obstante, ya se realiz6 el pago de la indemnizacion
correspondiente a la pdliza en comento. Al respecto, la Corte Suprema de Justicia ha sido
enfatica al resaltar que las compafias aseguradoras pueden, a su arbitrio, asumir los
riesgos que consideren pertinentes:

(...) como requisito ineludible para la plena eficacia de cualquier pdliza de seguros, la
individualizacién de los riesgos que el asegurador toma sobre si (CLVIII, pag. 176), y
ha extraido, con soporte en el articulo 1056 del Cédigo de Comercio, la vigencia en
nuestro ordenamiento “de un principio comun aplicable a toda clase de seguros de
dafios y de personas, en virtud del cual se otorga al asequrador la facultad de

asumir, a su arbitrio pero teniendo en cuenta las restricciones legales, todos o

algunos de los riesqgos a gue estan expuestos el interés o la cosa asegurados, el

patrimonio o la persona del asequrado”.

Sin perder de vista la prevalencia del principio de libertad contractual que impera en la
materia, no absoluto, seglin se anuncié en lineas pretéritas, se tiene, de conformidad
con las consideraciones precedentes, que es en el contenido de la péliza y sus anexos
donde el intérprete debe auscultar, inicialmente, en orden a identificar los riesgos
cubiertos con el respectivo contrato aseguraticio. Lo anterior por cuanto, de suyo, la
poliza ha de contener una descripcién de los riesgos materia de amparo (n. 9, art. 1047,
C. de Co.), en la que, como reflejo de la voluntad de los contratantes, la determinacion
de los eventos amparados puede darse, ya porque de estos hayan sido individualizados
en razon de la mencidn especifica que de ellos se haga (sistema de los riesgos
nombrados) (...)”. (Subrayado y negrilla fuera del texto original)2®

26 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 17 de septiembre de 2015, MP. Ariel Salazar Ramirez,
radicado 11001-02-03-000-2015-02084-00
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Lo anteriormente mencionado, debe ser interpretado armonicamente con los principios
generales del Derecho Comercial denominados “autonomia de la voluntad” y “buena fe”, tal
como lo explica la Corte Constitucional en sentencia T-065 de 2015, de la siguiente manera:

“La_celebracion vy ejecucién de los contratos civiles vy comerciales debe

desarrollarse de acuerdo con los principios de la autonomia de la voluntad v la

buena fe. Asi lo sefiala el Cadigo Civil en sus articulos 1602 y 1603, y la Constitucion
Politica en su articulo 83. El primero de estos principios, también conocido como pacta
sunt servanda, establece que las personas naturales o juridicas tienen la facultad de
contraer libremente obligaciones y/o derechos mediante la celebracion de contratos.
Una vez manifiestan alli su voluntad y llegan a un acuerdo, el contrato se transforma
en una ley para las partes. Su terminacion queda sujeta a la realizacion de un nuevo
acuerdo, o al cumplimiento de una de las causales previstas en la ley o en el mismo
contrato. Por lo tanto, mientras no hayan establecido otra cosa, ninguna de ellas queda
autorizada para alterar los términos contractuales de manera unilateral porque, de lo
contrario, le impondria a la otra una obligacion, o le concederia un derecho que jamas
consintid. Lo anterior implica que, por regla general y sin perjuicio de las excepciones
consagradas en la ley, cualquier modificacion de un contrato debe estar sometida al
concurso de todas las personas que lo celebraron.

[.]

5.3. Segln lo ha puesto de presente la jurisprudencia de la Corte, tratandose
especificamente de un contrato de seguro, la buena fe que se espera de las

partes es cualificada. Es decir, que la persona no solo debe tener conciencia de

celebrar y ejecutar el contrato de acuerdo con la naturaleza de la relacion juridica y la
finalidad que persiguen los firmantes. Sino que, ademas, debe tener certeza de que
efectivamente lo esta haciendo. De esta manera, la buena fe aplicable a este tipo de
situaciones exige un elemento subjetivo, que se refiere a la intensién del actor, y un
objetivo, que tiene que ver con la efectiva realizacion del comportamiento esperado.

5.4. En conclusién, la celebracién v ejecucién de un contrato de acuerdo con los

principios de la autonomia de la voluntad y la buena fe, le permite a cada uno de

los contratantes confiar en la palabra del otro y tener una expectativa cierta de

los efectos juridicos del acuerdo celebrado. De esta manera, la alteracién unilateral

de alguno de los términos contractuales, o su lectura literal y maliciosa, se traducirian
en un acto sorpresivo que traicionaria la confianza depositada.” (Subrayado y negrilla
fuera del texto original)

De conformidad con la facultad otorgada por el articulo 1056 del Cédigo de Comercio, las
entidades aseguradoras pueden asumir a su arbitrio, con la salvedad que dispone la ley,
los riesgos que le sean puestos a su consideracion, pudiendo establecer las condiciones
en las cuales asumen los mismos. En este orden de ideas y como se ha venido exponiendo
de forma trasversal en el documento, no resulta juridicamente admisible declarar la
responsabilidad fiscal en el caso concreto, como quiera que no se ha realizado el riesgo
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asegurado, esto es, no se encuentran acreditados los requisitos listados en el 5 de la Ley
610 de 2000 en cabeza de los presuntos responsables.

En virtud de lo anterior, al identificar la literalidad de la cobertura:

sponsabilidad de
e i an e

incluyendo e £ rendicién de cuent n caso de abandono

En consideracion a lo anterior, y dado que los hechos por los cuales se dio apertura a la
presente accion fiscal ocurrieron el 29 de noviembre de 2013, es decir, fuera de la cobertura
de la pdliza, sumado a que ya se agotd la suma disponible, dado que se afect6 esta misma
péliza dentro del proceso PRF 2018-0870, es claro que no ha nacido ninguna obligacién en
cabeza de mi representada.

En consecuencia, el honorable despacho no tiene una alternativa diferente que desvincular
a ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA del proceso de responsabilidad fiscal
identificado con el expediente No UCC-PRF-013-2019.

E. LOS HECHOS CIERTOS SON RIESGOS DE CARACTER INASEGURABLE A LA
LUZ DEL ARTICULO 1054 DEL C.Co.

De forma complementaria a lo plantado en precedencia, el despacho debe tomar en
consideracion las normas imperativas del Cdédigo de Comercio relativas al Contrato de
Seguro, pues nos encontramos ante un riesgo inasegurable por expresa disposicion legal.
En efecto, el riesgo objeto de aseguramiento segun lo dispone el articulo 1054 del C.Co.,
es el «suceso incierto que no depende exclusivamente de la voluntad del tomador, del
asegurado o del beneficiario, y cuya realizacion da origen a la obligacion del asegurador»
y constituye uno de los elementos esenciales del contrato de seguro, cuya prueba ha de
suministrarla el asegurado o el beneficiario, si este ultimo es el que esta en posibilidad de
hacerlo. Adicionalmente, la norma legal mencionada determina que hay aspectos que no
constituyen riesgos y, por tanto, son extranos al contrato de seguro, tales aspectos son: (i)
Los hechos ciertos, salvo la muerte; (ii) los fisicamente imposibles; y (iii) la incertidumbre

subjetiva respecto de determinado hecho que haya tenido o no cumplimiento.

Del ambito del riesgo, a partir de la definicion inicial (art. 1054 C.Co.), se puede establecer
que el riesgo se encuentra delimitado entre los extremos de la certeza y la imposibilidad,
quedando excluidos por tanto los hechos ciertos, salvo la muerte y los fisicamente

imposibles. A este respecto, sea oportuno recordar lo manifestado por la honorable
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Superintendencia Financiera de Colombia en el sentido de que:

"(...) el "riesgo" supone la existencia de una contingencia, es decir la existencia de la
posibilidad de que el hecho que se esta amparando suceda en el contrato de seguro,
elemento que es de la esencia de este contrato, establece "(...) denominale riesgo el
suceso incierto que no depende exclusivamente de la voluntad del tomador, del
asegurado o del beneficiario y cuya realizacion da origen a la obligacién del asegurador.
Los hechos ciertos, salvo la muerte, y los fisicamente imposibles, no constituyen riesgos
y son, por lo tanto, extrafios al contrato de seguro. Tampoco constituye riesgo la

incertidumbre subjetiva respecto de determinado hecho? {(...)"

Otra parte de la doctrina sostiene que “el riesgo por expreso reconocimiento legislativo en
Colombia, es uno de los elementos esenciales del contrato de seguro (C. de Co., art. 1045),
sin vacilacion, el de mayor preponderancia o abolengo, por cuanto toda la operacion del
seguro ora directa ora indirectamente, apunta hacia el riesgo, su ratio. Es, sin mas
calificativos, si bastion, su mastil, su columna vertebral o, si se prefiere, su materia prima,
como graficamente es denominada por un sector de la doctrina.””® Ahora bien, es
fundamental tener en cuenta que no solo la doctrina se ha encargado de dilucidar el tema
de cuales riesgos no son asegurables, sino que también existe una vasta jurisprudencia

que explica la forma de aplicacion del fendmeno.

Por lo anterior y para concluir, no hay lugar a dudas que el supuesto siniestro, entendido
este como el incumplimiento de la disposicién legal, ocurrié antes de que entrara en vigor
la poliza N°600-64-994000002920, como quiera que la declaratoria de incumplimiento del
29 de noviembre de 2013, fue la que demostrd que los recursos invertidos en el Proyecto
Torres del Parque no habian sido correctamente gestionados y, por ende, no habia un
avance significativo en la ejecucién del contrato. Por lo tanto, para el momento de la entrada
en vigor de la pdliza, esto es el 22 de junio de 2016, se trataba de un hecho cierto y en tal
virtud, inasegurable por mandato legal, por ende, mi representada debe ser absuelta de
cualquier tipo de responsabilidad en el proceso bajo estudio. Lo anterior, debido a que
ordenar hacer efectiva la pdliza con base en un hecho pretérito y cierto y no en uno futuro
e incierto como imperativamente lo exige el articulo 1054 del C.Co., constituye en si mismo

un evento contrario al ordenamiento juridico.

F. FALTA DE COBERTURA RESPECTO DE LOS RIESGOS EXPRESAMENTE
EXCLUIDOS EN LA POLIZA N°600-64-994000002920.

27 superintendencia Financiera. Concepto No. 2000101895-4. Junio 8 de 2001 pension de invalidez. 1 Jaramillo J. Carlos
Ignacio. Derecho de Seguro. Tomo IV: Teoria General del Contrato y Analisis de algunos seguros en particular.Editorial Temis,
S.A., Bogota, 2013. Pag. 261.

28 Corte Constitucional, Sentencia T-117 de 2016, Magistrado Ponente Dr. Alberto Rojas Rios, Expediente T-5.200.719, 04
de marzo de 2016.
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Ahora bien, en el improbable y remoto caso de gque el honorable despacho encuentre que
el actuar de los presuntos responsables, en especial de VIVIANA ANDREA CAMARGO y
MIGUEL ANGEL MOLINA quienes son los unicos vinculados amparados con la péliza de
seguro fue doloso o gravemente culposo, y que se acredite sin lugar a dudas la existencia
de un dafio patrimonial al Estado, y por lo tanto, decida declarar la responsabilidad fiscal,
se debe tener en cuenta que el hecho investigado no se encuentra amparado en la pdliza,
ya que se enmarcan dentro de las exclusiones pactadas en las condiciones generales y

particulares del contrato de seguro, las cuales cito a continuacion:

‘EXCLUSIONES.

LA PRESENTE POLIZA NO AMPARA LAS PERDIDAS QUE SUFRA LA
ENTIDAD ASEGURADA COMO CONSECUENCIA DE:

a). MERMAS O DANOS QUE SUFRAN LOS BIENES O VALORES POR
CUALQUIER CAUSA NATURAL NO IMPUTABLE AL EMPLEADO.

b). MERMAS O DANOS QUE SUFRAN LOS BIENES O VALORES POR
INCENDIO, EXPLOSION, ERUPCIONES VOLCANICAS, TEMBLORES DE
TIERRA O CUALQUIERA OTRA CONVULSION DE LA NATURALEZA,
GUERRA CIVIL E INTERNACIONAL, HUELGAS, MOVIMIENTOS
SUBVERSIVOS, Y EN GENERAL, CONMOCIONES POPULARES DE
CUALQUIER CLASE.

c). SANCIONES ADMINISTRATIVAS O DISCIPLINARIAS IMPUESTAS AL
EMPLEADO.

d). MULTAS IMPUESTAS AL EMPLEADO.

e). CREDITOS CONCEDIDOS POR LA ENTIDAD ASEGURADA AL
EMPLEADO, AUN CUANDO SE HAYAN OTORGADO A BUENA CUENTA O
ANTICIPO SOBRE COMISIONES, HONORARIOS, SUELDO O CUALQUIER
OTRO CONCEPTO.

f). LUCRO CESANTE.

g)- MERMAS, DIFERENCIAS DE INVENTARIOS, DESAPARICIONES O
PERDIDAS NO IMPUTABLES AL EMPLEADO.”. (Negrilla y subrayado fuera del

texto original).

En virtud de lo indicado, en caso de determinarse la existencia del algun dafio generado
por algunas de las causales anteriormente sefialadas, no tendran cobertura por estar

expresamente excluidas en la poliza de seguro.

Por lo anterior, respetuosamente solicito la desvinculacion y fallo sin responsabilidad de
ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA E.C., del Proceso de Responsabilidad No.
UCC-PRF-013-2019 que actualmente cursa en la Contraloria, toda vez que la pdliza en
cuestion excluye expresamente de cobertura los hechos materia de la accion fiscal, tal y

como se demostro.
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G. EN CUALQUIER CASO, DE NINGUNA FORMA SE PODRA EXCEDER EL LIMITE
DEL VALOR ASEGURADO.

En el remoto e improbable evento en que el despacho considere que la péliza que hoy nos
ocupa, si presta cobertura para los hechos objeto de este litigio, que si se realiz6 el riesgo
asegurado y que, en este sentido, si ha nacido a la vida juridica la obligacion condicional
de ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA E.C., exclusivamente bajo esta hipdtesis,
el ente de control deberd tener en cuenta entonces que no se podra condenar a mi
poderdante al pago de una suma mayor a la asegurada, incluso si se lograra demostrar que
los presuntos dafios reclamados son superiores. Por supuesto, sin que esta consideracion
constituya aceptacion de responsabilidad alguna a cargo de mi representada.

En este orden de ideas, mi procurada no estara llamada a pagar cifra que exceda el valor
asegurado previamente pactado por las partes, en tanto que la responsabilidad de mi
mandante va hasta la concurrencia de la suma asegurada. De esta forma y de conformidad
con el articulo 1079 del Cddigo de Comercio, debe tenerse en cuenta la limitacién de
responsabilidad hasta la concurrencia de la suma asegurada:

“ARTICULO 1079. RESPONSABILIDAD HASTA LA CONCURRENCIA DE LA SUMA
ASEGURADA. El asegurador no estara obligado a responder si no hasta concurrencia
de la suma asegurada, sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso segundo del articulo
1074”.

La norma antes expuesta, es completamente clara al explicar que la responsabilidad del
asegurador va hasta la concurrencia de la suma asegurada. De este modo, la Corte
Suprema de Justicia, ha interpretado el precitado articulo en los mismos términos al
explicar:

“Al respecto es necesario destacar que, como lo ha puntualizado esta Corporacion, el
valor de la prestacién a cargo de la aseguradora, en lo que tiene que ver con los

seguros contra dafios, se encuentra delimitado, tanto por el valor asegurado, como

por las previsiones contenidas en el articulo 1089 del Cédigo de Comercio, conforme
al cual, dentro de los limites indicados en el articulo 1079 la indemnizacion no excedera,
en ningun caso, del valor real del interés asegurado en el momento del siniestro, ni del
monto efectivo del perjuicio patrimonial sufrido por el asegurado o el beneficiario, regla
que, ademas de sus significativas consecuencias juridicas, envuelve un notable
principio moral: evitar que el asegurado tenga interés en la realizacion del siniestro,
derivado del afan de enriquecerse indebidamente, a costa de la aseguradora, por causa
de su realizacién”? (Subrayado y negrilla fuera de texto original)

2 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 14 de diciembre de 2001. Mp. Jorge Antonio Castillo
Rugeles. EXP 5952.
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Por ende, no se podra de ninguna manera obtener una indemnizacion superior en cuantia
al limite de la suma asegurada por parte de mi mandante, y en la proporcién de dicha
pérdida que le corresponda debido a la porcién de riesgo asumido, que en este caso resulta
ser la siguiente, para el Unico amparo ofrecido en la poéliza que, por la suma de Veinte

Millones de pesos Mcte ($20.000.000) a continuacion se relaciona:

AMPAROS SUMA ASEGURADA SUBLIMITE
DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA 20,000,000.00

FALLOS CON EESPONSABILIDAD FISCAL 20,000,000.00
RENDICION DE CUENTAS 20,000, 000.00|
RECONSTRUCCICN DE CUENTAS 20,000,000.00

Documento: Extracto caratula de la P6liza No. 600-64-994000002920.

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, que el contrato de seguro no presta cobertura temporal y las acciones derivadas
del contrato de seguro se encuentran prescritas por las razones previamente anotadas, en
todo caso, dicha pdliza contiene un limite y valor asegurado que deberé ser tenido en cuenta
por el ente fiscal, en el remoto e improbable evento de una condena en contra de mi

representada.
H. EN CUALQUIER CASO, SE DEBERAN TENER EN CUENTA EL DEDUCIBLE PACTADO

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 obligacibn de pagar
indemnizaciéon alguna, resulta fundamental que tenga en cuenta que en el contrato de
seguro se pact6é un deducible del 10% de la pérdida, minimo un salario minimo mensual

legal vigente, de la siguiente manera:
‘DEDUCIBLES
- Cajas Menores: Sin deducible

- Demas Amparos: 10% del valor de |la pérdida Minimo 1 SMMLV” (Negrilla y

subrayado propio).

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 aplicacion, 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 asequrador 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 proporcion 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 combinacion de ambos, se estipula con
el propésito de concientizar al asegurado de la vigilancia y buen manejo del bien

0 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 Cédigo 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 civiimente
responsable en virtud de la aplicacién del contrato de seguro, es de suma importancia que
el honorable juzgador descuente del importe de la indemnizacién la suma pactada como

deducible que, como se explicé, asciende al rubro del 10% de la pérdida, minimo 1 SMMLYV.

Frente a la poliza de responsabilidad civil servidores publicos N°600-87-994000000023:

A. PRESCRIPCION DE LA ACCION DERIVADA DEL CONTRATO DE SEGURO.

En el presente asunto se configurd la prescripcion de las acciones derivadas del contrato
de seguro, teniendo en cuenta que desde la ocurrencia de los hechos y/o su conocimiento
hasta que se profirio el fallo con responsabilidad fiscal transcurrieron mas de los cinco (5)
afios de que trata el articulo 120 de la Ley 1474 de 2011, haciendo evidente que
prescribieron las acciones derivadas del contrato de seguro materializado en la péliza de
responsabilidad civil servidores publicos N°600-87-994000000023. Esto es asi,
considerando que los hechos tuvieron ocurrencia el 29 de noviembre de 2013, fecha en la
cual se declaré el incumplimiento contractual, y se pudo constatar que los dineros girados
para el proyectos Torres del Parque no habian sido correctamente invertidos, no fue sino
hasta el 29 de diciembre de 2023, esto es, diez (10) afios después de que ocurrieran los

hechos; que se profiri6 fallo con responsabilidad fiscal y se declaro civilmente responsable

30 Superintendencia Financiera de Colombia. Concepto 2016118318-001 del 29 de noviembre de 2016. SEGURO DE
RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL, DEDUCIBLE.
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a mi representada. Incluso, si se tomara en consideracion la fecha que errébneamente
sefalo el despacho como la de ocurrencia de los hechos, es decir, el 13 de septiembre de

2016, también se evidencia la prescripcion al transcurrir siete (7) afos.

Vale la pena mencionar, que el Consejo de Estado ha establecido que la prescripcion
respecto de los dafos ocasionados como consecuencia del incumplimientos de
obligaciones contractuales comienza a contar a partir del momento en que se

configura dicho incumplimiento, expresando dicha postura de la siguiente forma:

“CAUSA GENERADORA DEL DANO [S]e debe precisar que la declaratoria de
nulidad de actos administrativos contractuales -como la de cualquier otro acto
administrativo- no solo obliga a restablecer los derechos afectados, sino que,
también, puede ser fuente de responsabilidad, si es que con aquél se ha

causado un dafio. Es importante advertir que la responsabilidad que se puede

originar en razén de la nulidad de un acto administrativo de naturaleza

contractual difiere de la que se puede generar con ocasion del

incumplimiento de las obligaciones de un contrato. Mientras que la primera

surge por la transgresion de los elementos que la ley exige para que la
administraciéon exprese validamente su voluntad a través de actos
administrativos con proyeccion directa y mediata frente a los derechos de los

administrados o los intereses juridicamente tutelados, |la_responsabilidad

contractual se funda en que el deudor de una prestacién deja de ejecutar,

parcial o totalmente, una obligacién de dar, de hacer o de no hacer que le

es debida al acreedor de conformidad con lo pactado en el negocio juridico.

En ese sentido, el hecho de que una facultad exorbitante que proviene de la ley
articulo 18, Ley 80 de 1993 y no de un pacto sea ejercida en contravencién de
los postulados normativos no desemboca en el incumplimiento del contrato. Vale
precisar que esta distincion de modo alguno recorta el derecho que tiene quien
sufrié un dafio como consecuencia de la expedicion y posterior anulacion de los
actos administrativos contractuales; lo que permite es identificar cual es la fuente

del dafio que se reclama.”31(Negrilla y subraya fuera del texto original).

Adicional a lo anterior, debe considerarse que el Consejo de Estado ha mantenido una
sélida y pacifica jurisprudencia con respecto a los extremos temporales en que se debe
contabilizar el término de prescripcién de las acciones derivadas del contrato de seguro,
tratandose de la responsabilidad fiscal. Asi las cosas, dicho término se cuenta a partir de
la ocurrencia de los hechos y/o el conocimiento de estos por parte del ente de control fiscal,
hasta que se profiera fallo ejecutoriado de responsabilidad fiscal, tal y como se indic6 en

los siguientes términos:

31 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Nimero de expediente: 76001-23-31-000-2007-00092-05. Sentencia del 11 de
octubre de 2021.
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“Teniendo en cuenta el hecho de que la accion fiscal difiere de la originada del
contrato, segun lo definido por la jurisprudencia de la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo; se observa que: i) la parte demandada tuvo
conocimiento del siniestro el 10 de marzo de 2011, fecha en que ordend abrir
el proceso de responsabilidad fiscal; es decir, el siniestro se produjo con
anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 1474 de 2011; en

consecuencia: ii) atendiendo el plazo de 2 afios con gue contaba, con el

fin de decidir, mediante decisién ejecutoriada, el procedimiento citado

supra, tenia hasta el 10 de marzo de 2013 para tal efecto; de manera que:

iii) como mediante la Resolucién niim. 623 de 11 de octubre de 2011, la parte
demandada decidi6é el recurso de apelacion interpuesto contra el fallo de
responsabilidad fiscal, decision que se notificé mediante edicto desfijado el 24
de noviembre de 2011, es evidente que en el caso objeto de estudio, no operé
el fendmeno de la prescripcidn, motivo por el cual, es este aspecto, el recurso
de apelacion interpuesto contra la sentencia de primera instancia, no esta

llamado a prosperar”32.

En otra oportunidad, se senald:

“En ese orden, se observa que el acto administrativo objeto del sub lite tuvo
como motivos o causa, hechos y conductas que se dieron de manera reiterada
o repetida hasta 2001, pero la pdliza tuvo vigencia hasta 1° de mayo de 1998,

por lo tanto s6lo procede considerar los hechos que tuvieron ocurrencia

hasta esa fecha, y asi se precisé en dicho acto administrativo al decirse en el

fallo de responsabilidad fiscal que “1as obligaciones que se encuentran por
fuera de la fecha de vigencia de la garantia, seran excluidas de la
presente providencia por cuanto como lo expone el apoderado de la

Aseguradora no se encuentran afianzados por esta”.

De modo gue para contar la prescripciéon planteada, se ha de empezar a

contar el término a partir de esa fecha, asumiendo qgue en ella ocurrié el

ultimo acto o hecho por el cual procedia vincular a la actora al proceso

de responsabilidad fiscal bajo_estudio y que en esa fecha la entidad

apelante debi6 conocerlo por su caracter de érgano vigilante del manejo de
los recursos y bienes del Estado, mas cuando las irregularidades investigadas
fueron tan abundantes, de bulto y extendidas en el tiempo, como quiera que
se dieron durante todo el tiempo de vigencia de la pdliza y hasta mucho
después de ello, asi como de tal gravedad y conocimiento publico segun se

describen en la motivacion del acto acusado, que no se puede menos que

32 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Rad. 23001-23-31-000-2012-00358-01
del 19 de noviembre de 2021, C.P. Hernando Sanchez Sanchez.
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pensar que como érgano de control fiscal pudo tener conocimiento de ellas en
un contexto de la diligencia y cuidado que se espera de todo ente de control
en el ejercicio de sus funciones, en especial por la trascendencia que tienen

para el bien comun y el interés general.

Para ese fin, se tiene que el acto que declaré civilmente responsable a la
actora, fallo de 22 de julio 2003, le fue notificado a ella el 2 de septiembre de
2003, que confrontado con la fecha atras indicada (1° de mayo de 1998), pone
de presente que el término de dos afios previsto en el articulo 1081 del C. Co.

se habia vencido con creces, como _quiera que habian transcurrido mas

de cinco (5) afios cuando se produjo dicha notificaciéon’=3.

Como se observa, para contabilizar el término prescriptivo de que trata el articulo 120 de
la Ley 1474 de 2011, se debe tener en cuenta la ocurrencia de los hechos, el conocimiento
de los mismos y/o si se trata de un hecho continuado, la ultima fecha de vigencia de la
poliza hasta la fecha de expedicién y/o notificacion del fallo con responsabilidad fiscal,

mediante el cual se declara civilmente responsable a la aseguradora.

Aterrizando lo anterior al caso concreto, vemos que los hechos se materializaron el dia en
que se declard el incumplimiento del contrato, esto es, el 29 de noviembre de 2013 e,
incluso, la ultima fecha de vigencia de la podliza de seguro de responsabilidad civil
servidores publicos No. 600-87-994000000023 fue hasta el 19 de marzo de 2017, por ende,
es la ocurrencia el extremo temporal que debe tenerse en cuenta para contabilizar el
término prescriptivo y, por otro lado, el auto de imputacion, dado que aun no existe fallo
con o sin responsabilidad fiscal, el cual se expidid hasta el 29 de diciembre de 2023, es
decir, habiendo transcurrido diez (10) afos y 1 mes, lo que hace evidente la configuracion

de la prescripcion de las acciones derivadas del contrato de seguro.

Asi las cosas, bajo toda éptica, se encuentran prescritas las acciones derivadas del
contrato de seguro, teniendo en cuenta que desde la ocurrencia del hecho hasta que se
profirid el auto de imputacién transcurrieron mas de 10 anos y, desde la ultima fecha de
vigencia de la pdliza vinculada transcurrieron mas de 6 afnos, por lo que es clara la

configuracién del término prescriptivo previsto en el articulo 120 de la Ley 1474 de 2011.

Por lo anterior, se debe tener en cuenta que en el caso concreto se configurd la prescripcion
de las acciones derivadas del contrato de seguro por el cual se vinculé6 a ASEGURADORA
SOLIDARIA DE COLOMBIAE.C., aluces de lo establecido en la normatividad vigente y en

la jurisprudencia.

33 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Primera. Rad. 25000-23-24-000-2004-00529-01
del 18 de marzo de 2010, C.P. Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta.
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B. AGOTAMIENTO DE LA DISPONIBILIDAD DEL VALOR ASEGURADO:

Sin que con el planteamiento de esta excepcidn se esté aceptando responsabilidad alguna
por parte de mi representada, es pertinente manifestar que, conforme a lo dispuesto en el
articulo 1111 del Cédigo de Comercio, el valor asegurado de una pdliza 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 0 mayor

derecho y respecto a los mismo hechos, dicho valor se disminuir4 en esos importes.

C. CONDICIONES DE COBERTURA - DE TODOS LOS VINCULADOS COMO
PRESUNTOS RESPONSABLES CON LA POLIZA No. 600-87-994000000023
SOLO SE AMPARAN A MIGUEL ANGEL MOLINA Y VIVIANA ANDREA
CAMARGO.

Sin que represente aceptacidon de responsabilidad debe manifestarse que en virtud de las
condiciones particulares pactadas en la Pdliza de Seguro de Responsabilidad Civil
Servidores Publicos No. 600-87-994000000023, como tomador, asegurado y beneficiario
se constituy6 a la Empresa Constructora de Vivienda de Tunja — ECOVIVIENDA de manera

exclusiva:

6002180880 POLIZA No: 600 -87 - 994000000023  ANEXO:0

AGENCIE EXFEDCORY TUNIA CODAGE §00 RAMC 87 =ag
OIA WES 28 DA MES #fo HOAAS MES AHD

o ;i - DR WES ARo HORAS D
28 | 03 | 2016 | VIGENCIADE LAPOLIZA lSJ 03 2016 23:59 | | 19 | 03 | 2007 | 23:58 | 365 | | 01| o3[ 2021

FECHA OE EXPEDICION VIGENCIA DESDE ALAS VIGENGIS HASTA ALaS DIAs FECHA DE IMPRESICH

MODALIDAD FACTURACON: ANUAL TPODE IMFRESION: RE IMPRES TON

DA MES AND HORAS DiA MES ANC HORAS DIAS
vicenciaceL avexo| 18 | 03 |2016 | 23:59| | 19 | 03 | 2017 |A:_: | 386

TPo DE MovmienTg EXFEDICION

IGENCIA DESDE ALAS VIGENCIA HASTA
DATOS DEL TOMADOR

B e i
NWOMERS'  EMPRESA CONSTRUCTORA DE VIVIENDA DE TUNJA-ECOVIVIENDA HENTFIGACIRE |0 820.003.259-9

DIRECCICM: CARRERA 10 N Z21-33 3 PIZQ SAN FRANCIZCO cuDAD: TUNTR, BOYACA TELEFONC: FnhEche
DLAZA 72268
DATOS DEL ASEGURADO ¥ BENEFICIARIO

ASEGURADO: ENTIFICACIEN: i
EMPRESA CONSTRUCTORA DE VIVIENDA DE TUNJA-ECOVIVIENDA DEMTIFICACION: i B20.003.255-9

DiRECCION: CARRERA 10 N 21-33 3 PISO SAEN FPRANCISCO cupaD: TUNJA, BOYACR TELEFOMC: 7426089
PLAZR 74269

seicFiciaro. EMPRESA CONSTRUCTORA DE VIVIENDA DE TUNJA-ECOVIVIENDA DENTIFCASION.  nr §20.003.256-8

Documento: Extracto caratula de la P6liza No. 600-87-994000000023.

Asimismo, atendiendo a las condiciones de cobertura los Unicos cargos y funcionarios que
resultan amparados por la Péliza de Seguro No. 600-87-994000000023, respecto de los
servidores de ECOVIVIENDA que fueron vinculados al UCC-PRF-013-2019 por el presunto
detrimento de esa entidad, son Unicamente los sefiores VIVIANA ANDREA CAMARGO y
MIGUEL ANGEL MOLINA, y para generar total claridad sobre el asunto, expresamente se
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sefalaron los cargos de Gerente y Director Técnico en las condiciones de la pdliza, que se

seflalan a continuacion:

CARGOS ASEGURADOS Cinco (5)

Gerente de la Empresa de Ecovivienda

Director Administrativo y Financiero de Ecovivienda
Director Técnico de Ecovivienda

Asesor Juridiceo Ecovivienda

Asesor Control Interno

Documento: Extracto condiciones caratula de la P6liza No. 600-87-
994000000023, pagina 2.

Aunado a lo anterior los sefiores VIVIANA ANDREA CAMARGO y MIGUEL ANGEL
MOLINA resultan como los Unicos amparados, ya que por el factor temporal del seguro
estos fueron los unicos funcionarios de ECOVIVIENDA que ejercieron el cago, cuando la
péliza se encontraba vigente. Lo que consiste en una condicién de cobertura de la clausula
claims made, que establece que los hechos que se reclamen en la vigencia de la péliza
deben suceder durante la vigencia de la pdliza o desde la fecha de retroactividad que es la

misma.

Por lo anterior, al tenerse acreditado con suma claridad que los Unicos amparados con la
poéliza en comento son la exgerente Viviana Andrea Camargo y el Director Técnico Miguel
Angel Molina, de ninguna manera podra incluirse cualquier otro funcionario de la Empresa
Constructora de Vivienda de Tunja — ECOVIVIENDA que se encuentre vinculado en el

proceso fiscal.

D. INEXISTENCIA DE COBERTURA TEMPORAL Y CONSECUENTEMENTE DE
OBLIGACION INDEMNIZATORIA DADA LA MODALIDAD (CLAIMS MADE)
SUSCRITA EN LA POLIZA DE RESPONSABILIDAD CIVIL SERVIDORES
PUBLICOS N°. 600-87-994000000023.

Es esencial destacar que la pdliza N°. 600-87-994000000023 se establecié bajo la
modalidad "Claims Made", la cual imponia dos condiciones para proporcionar cobertura
temporal respecto a los hechos objeto de investigacién. Primero, se requeria que dichos
eventos ocurrieran durante la vigencia de la poliza o dentro del periodo de retroactividad
acordado. Segundo, la primera reclamacion al asegurador o al asegurado debia efectuarse
durante la vigencia de la pdliza, no obstante, se evidencia que los hechos en cuestién

tuvieron lugar el 29 de noviembre de 2013, es decir, fuera del periodo de cobertura
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acordado. Ademas, la primera reclamacion se realizé el 17 de febrero de 2021 con la
expedicion del auto de adicion a la apertura que vinculé a mi representada en calidad de
tercero civilmente responsable, lo que confirma la carencia de cobertura temporal en este

Caso.

es por ng

de hechos ocurri

Hota: N

deacubr

o JURISDICCION Colombia y aplica legislacion Colombiana

Por lo anterior, es preciso sefialar que, la modalidad de seguro Claims Made fue introducida
a nuestro ordenamiento juridico por medio del articulo 4 de la Ley 389 de 1997, en virtud
del cual se permitio la expedicién de pdlizas cuya cubertura estuviere determinada por la

fecha de la reclamacioén del beneficiario del seguro:

“ARTICULO 4o0. En el seqguro de manejo y riesgos financieros y en el de
responsabilidad la cobertura podra circunscribirse al descubrimiento de pérdidas
durante la vigencia, en el primero, y a las reclamaciones formuladas por el
damnificado al asegurado o a la compafiia durante la vigencia, en el segundo, asi se

trate de hechos ocurridos con anterioridad a su iniciacion”.

Asi mismo, se podra definir como cubiertos los hechos que acaezcan durante la vigencia
del seguro de responsabilidad siempre que la reclamacion del damnificado al asegurado o
al asegurador se efectue dentro del término estipulado en el contrato, el cual no sera inferior

a dos afios:

Sobre la resefiada modalidad de seguro, la Corte Suprema de Justicia ha precisado:

Por su parte, las cladusulas «claims made» o «reclamo hecho» constituyen una
limitacion temporal al cubrimiento, porque no basta que los sucesos generadores de
responsabilidad civil ocurran, sino que también es menester que la reclamacion por
parte del damnificado se materialice durante la vigencia de la pdliza o en el periodo
adicional y especifico estipulado, de tal suerte que si esta no se presenta
oportunamente, se excluye el referido débito a cargo del asegurador, a pesar de

presentarse el hecho dafoso.

Se concluye que para que opere la cobertura de un seguro que se pacté bajo la

modalidad “claims made” o “de reclamacion”, deben cumplirse, ademas de la
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ocurrencia del riesgo asegurado, los siguientes requisitos: (i) que los eventos que
dieron origen al proceso se encuentren dentro de la vigencia o del periodo de
retroactividad de la pdliza y (ii) que dichos eventos sean reclamados y notificados
por primera vez durante la vigencia de la péliza. Esta doble exigencia consagrada en
la ley 389 de 1997 (siniestro y reclamaciéon dentro del término especifico) debera
agotarse en todos los casos para el nacimiento de la obligaciéon resarcitoria del

asegurador.

Resulta entonces, que al haberse pactado dentro de las condiciones de amparo, que la
reclamacion fuera presentada dentro del periodo de vigencia sefialado en la caratula de la
poéliza, se concluye que no puede hacerse efectivo el seguro al determinarse que el juicio
fiscal y la vinculacion de ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA EC., como tercero
civilmente responsable en razén de la Péliza 600-87-994000000023, se realizé después de

fenecer la vigencia que fue desde el 18 de marzo de 2016 hasta el 19 de marzo de 2017.

Asi entonces, al observar la fecha de la vigencia de la pdliza incluida en el PRF UCC-PRF-
013-2019, se confirma que no puede afectarse el contrato seguro documentado en la
Péliza 600-87-994000000023 por cuanto la fecha en que ésta efectivamente se incorporé
en el proceso en cuestion data del 17 de febrero de 2021 mediante el Auto No. 268, es

decir, casi cuatro afos después de la finalizacién de la vigencia de la poliza.

De esta manera, de acuerdo con los argumentos esbozados que atacan la responsabilidad
de los funcionarios VIVIANA ANDREA CAMARGO y MIGUEL ANGEL MOLINA, tampoco
es juridicamente viable declarar responsabilidad fiscal en contra de los citados ex
funcionarios, ni de ninguno de los presuntos responsables vinculados por su gestién en
ECOVIVIENDA, en principio por ausencia de responsabilidad fiscal, y en segundo lugar por
cuanto emerge con absoluta claridad que la fecha en que se present6 el siniestro de
acuerdo a la modalidad de cobertura (reclamacién dentro del periodo de vigencia), ocurre
fuera del momento definido en las condiciones del seguro, ya que la reclamacion que
configura el siniestro ocurrid sélo hasta el 17 de febrero de 2021, es decir, no se presentd
dentro de la vigencia de la péliza que comprendi6 entre el 18 de marzo de 2016y el 19 de
marzo de 2017, fecha limite que tuvo el ente fiscal para constituir el siniestro. De manera
tal, que al no ocurrir la notificacion dentro de las fechas indicadas no existe cobertura
temporal de la presunta responsabilidad de los funcionarios de ECOVIVIENDA y no surge

obligacion indemnizatoria de parte de mi representada.

En consecuencia, el honorable despacho no tiene una alternativa diferente que desvincular
o proferir fallo fiscal eximiendo de responsabilidad a ASEGURADORA SOLIDARIA DE
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COLOMBIA E.C. del proceso de responsabilidad fiscal identificado con el expediente PRF
No. UCC-PRF-013-20109.

E. INEXISTENCIA DE OBLIGACION A CARGO DE LA COMPANIA
ASEGURADORA EN VIRTUD DE LA POLIZA N°600-87-994000000023.

Es preciso indicar que, con relacién a la péliza de responsabilidad civil servidores publicos
N°600-87-994000000023, no existe obligacion alguna que recaiga sobre este proceso de
responsabilidad fiscal, dado que, no se ha materializado el riesgo por el que fue contratada,
méaxime cuando los hechos objeto de la accion fiscal datan del 29 de noviembre de 2013,
es decir, que son ciertos e inasegurables a la luz del art. 1054 del codigo de comercio.

Es fundamental que el honorable despacho tome en consideracién que, en el &mbito de
libertad contractual que les asiste a las partes en el contrato de seguro, la compafiia
aseguradora en virtud de la facultad que se consagra en el articulo 1056 del Cédigo de
Comercio, puede asumir a su arbitrio todos o algunos de los riesgos a que estan expuestos
el interés asegurado. Es de esta forma, como se explica que al suscribir el contrato
aseguraticio respectivo, la aseguradora decide otorgar determinados amparos supeditados
al cumplimiento de ciertas condiciones generales y particulares estipuladas en el mismo,
de tal manera que su obligacion condicional solo sera exigible si se cumplen con los
presupuestos que hayan sido pactados por las partes.

En otras palabras, las compafias aseguradoras tienen la libertad de escoger cuéles son los
riesgos que le son transferidos y en este sentido, solo se ven obligadas al pago de la
indemnizacién en el evento que sean estos riesgos los que acontezcan durante el desarrollo
de la relacion contractual. No obstante, ya se realiz6 el pago de la indemnizacion
correspondiente a la péliza en comento. Al respecto, la Corte Suprema de Justicia ha sido
enfatica al resaltar que las compafias aseguradoras pueden, a su arbitrio, asumir los
riesgos que consideren pertinentes:

(...) como requisito ineludible para la plena eficacia de cualquier péliza de seguros, la
individualizacién de los riesgos que el asegurador toma sobre si (CLVIII, pag. 176), y
ha extraido, con soporte en el articulo 1056 del Cédigo de Comercio, la vigencia en
nuestro ordenamiento “de un principio comun aplicable a toda clase de seguros de
dafos y de personas, en virtud del cual se_otorga al asegurador la facultad de

asumir, a su arbitrio pero teniendo en cuenta las restricciones legales, todos o

alqunos de los riesqos a gue estan expuestos el interés o la cosa asegurados, el

patrimonio o la persona del asequrado”.

Sin perder de vista la prevalencia del principio de libertad contractual que impera en la
materia, no absoluto, segln se anunci6 en lineas pretéritas, se tiene, de conformidad
con las consideraciones precedentes, que es en el contenido de la péliza y sus anexos
donde el intérprete debe auscultar, inicialmente, en orden a identificar los riesgos
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cubiertos con el respectivo contrato aseguraticio. Lo anterior por cuanto, de suyo, la
podliza ha de contener una descripcién de los riesgos materia de amparo (n. 9, art. 1047,
C. de Co.), en la que, como reflejo de la voluntad de los contratantes, la determinacion
de los eventos amparados puede darse, ya porque de estos hayan sido individualizados
en razon de la mencion especifica que de ellos se haga (sistema de los riesgos
nombrados) (...)”. (Subrayado y negrilla fuera del texto original)34

Lo anteriormente mencionado, debe ser interpretado armdnicamente con los principios
generales del Derecho Comercial denominados “autonomia de la voluntad” y “buena fe”, tal

como lo explica la Corte Constitucional en sentencia T-065 de 2015, de la siguiente manera:

“La_celebracion vy ejecucién de los contratos civiles v comerciales debe

desarrollarse de acuerdo con los principios de la autonomia de la voluntad v la

buena fe. Asi lo sefiala el Cddigo Civil en sus articulos 1602 y 1603, y la Constitucion
Politica en su articulo 83. El primero de estos principios, también conocido como pacta
sunt servanda, establece que las personas naturales o juridicas tienen la facultad de
contraer libremente obligaciones y/o derechos mediante la celebracién de contratos.
Una vez manifiestan alli su voluntad y llegan a un acuerdo, el contrato se transforma
en una ley para las partes. Su terminacién queda sujeta a la realizacién de un nuevo
acuerdo, o al cumplimiento de una de las causales previstas en la ley o en el mismo
contrato. Por lo tanto, mientras no hayan establecido otra cosa, ninguna de ellas queda
autorizada para alterar los términos contractuales de manera unilateral porque, de lo
contrario, le impondria a la otra una obligacién, o le concederia un derecho que jamas
consintid. Lo anterior implica que, por regla general y sin perjuicio de las excepciones
consagradas en la ley, cualquier modificacién de un contrato debe estar sometida al
concurso de todas las personas que lo celebraron.

[...]

5.3. Segln lo ha puesto de presente la jurisprudencia de la Corte, tratandose
especificamente de un contrato de seguro, la buena fe que se espera de las

partes es cualificada. Es decir, que la persona no solo debe tener conciencia de

celebrar y ejecutar el contrato de acuerdo con la naturaleza de la relacion juridica y la
finalidad que persiguen los firmantes. Sino que, ademas, debe tener certeza de que
efectivamente lo esta haciendo. De esta manera, la buena fe aplicable a este tipo de
situaciones exige un elemento subjetivo, que se refiere a la intension del actor, y un
objetivo, que tiene que ver con la efectiva realizacion del comportamiento esperado.

5.4. En conclusion, la celebracién vy ejecucién de un contrato de acuerdo con los

principios de la autonomia de la voluntad y la buena fe, le permite a cada uno de

los contratantes confiar en |la palabra del otro y tener una expectativa cierta de

los efectos juridicos del acuerdo celebrado. De esta manera, la alteracion unilateral

de alguno de los términos contractuales, o su lectura literal y maliciosa, se traducirian
en un acto sorpresivo que traicionaria la confianza depositada.” (Subrayado y negrilla
fuera del texto original)

34 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 17 de septiembre de 2015, MP. Ariel Salazar Ramirez,
radicado 11001-02-03-000-2015-02084-00
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De conformidad con la facultad otorgada por el articulo 1056 del Cédigo de Comercio, las
entidades aseguradoras pueden asumir a su arbitrio, con la salvedad que dispone la ley,
los riesgos que le sean puestos a su consideracion, pudiendo establecer las condiciones
en las cuales asumen los mismos. En este orden de ideas y como se ha venido exponiendo
de forma trasversal en el documento, no resulta juridicamente admisible declarar la
responsabilidad fiscal en el caso concreto, como quiera que no se ha realizado el riesgo
asegurado, esto es, no se encuentran acreditados los requisitos listados en el 5 de la Ley
610 de 2000 en cabeza de los presuntos responsables.

En virtud de lo anterior, al identificar la literalidad de la cobertura:

lo previsto
autoriza a

SF!..’.UI’O ae

d de los mismos
defensa en materia

UEY
nal, y fiscal que deban realizar'

SOBRE LAS
05 EN 1A

En consideracion a lo anterior, y dado que los hechos por los cuales se dio apertura a la
presente accion fiscal ocurrieron el 29 de noviembre de 2013, es decir, fuera de la cobertura
de la pdliza, es claro que no se ha materializado el riesgo asegurado, y por ende, no ha
nacido ninguna obligacion en cabeza de mi representada.

En consecuencia, el honorable despacho no tiene una alternativa diferente que desvincular
a ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA del proceso de responsabilidad fiscal
identificado con el expediente No UCC-PRF-013-2019.

F. LOS HECHOS CIERTOS SON RIESGOS DE CARACTER INASEGURABLE A LA
LUZ DEL ARTICULO 1054 DEL C.Co.

De forma complementaria a lo plantado en precedencia, el despacho debe tomar en
consideracion las normas imperativas del Codigo de Comercio relativas al Contrato de
Seguro, pues nos encontramos ante un riesgo inasegurable por expresa disposicion legal.
En efecto, el riesgo objeto de aseguramiento segun lo dispone el articulo 1054 del C.Co.,
es el «suceso incierto que no depende exclusivamente de la voluntad del tomador, del
asegurado o del beneficiario, y cuya realizacion da origen a la obligacion del asegurador»
y constituye uno de los elementos esenciales del contrato de seguro, cuya prueba ha de
suministrarla el asegurado o el beneficiario, si este ultimo es el que esta en posibilidad de
hacerlo. Adicionalmente, la norma legal mencionada determina que hay aspectos que no

constituyen riesgos y, por tanto, son extranos al contrato de seguro, tales aspectos son: (i)
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Los hechos ciertos, salvo la muerte; (ii) los fisicamente imposibles; y (iii) la incertidumbre

subjetiva respecto de determinado hecho que haya tenido o no cumplimiento.

Del ambito del riesgo, a partir de la definicion inicial (art. 1054 C.Co.), se puede establecer
que el riesgo se encuentra delimitado entre los extremos de la certeza y la imposibilidad,
quedando excluidos por tanto los hechos ciertos, salvo la muerte y los fisicamente
imposibles. A este respecto, sea oportuno recordar lo manifestado por la honorable

Superintendencia Financiera de Colombia en el sentido de que:

"(...) el "riesgo" supone la existencia de una contingencia, es decir la existencia de la
posibilidad de que el hecho que se esta amparando suceda en el contrato de seguro,
elemento que es de la esencia de este contrato, establece "(...) denominale riesgo el
suceso incierto que no depende exclusivamente de la voluntad del tomador, del
asegurado o del beneficiario y cuya realizacion da origen a la obligacién del asegurador.
Los hechos ciertos, salvo la muerte, y los fisicamente imposibles, no constituyen riesgos
y son, por lo tanto, extrafios al contrato de seguro. Tampoco constituye riesgo la

incertidumbre subjetiva respecto de determinado hecho® (...)"

Otra parte de la doctrina sostiene que “el riesgo por expreso reconocimiento legislativo en
Colombia, es uno de los elementos esenciales del contrato de seguro (C. de Co., art. 1045),
sin vacilacion, el de mayor preponderancia o abolengo, por cuanto toda la operacion del
sequro ora directa ora indirectamente, apunta hacia el riesgo, su ratio. Es, sin mas
calificativos, si bastion, su mastil, su columna vertebral o, si se prefiere, su materia prima,
como graficamente es denominada por un sector de la doctrina.”® Ahora bien, es
fundamental tener en cuenta que no solo la doctrina se ha encargado de dilucidar el tema
de cuales riesgos no son asegurables, sino que también existe una vasta jurisprudencia

que explica la forma de aplicacién del fenémeno.

Por lo anterior y para concluir, no hay lugar a dudas que el supuesto siniestro, entendido
este como el incumplimiento de la disposicién legal, ocurrié antes de que entrara en vigor
la péliza No. 600-87-994000000023, como quiera que la declaratoria de incumplimiento del
29 de noviembre de 2013, fue la que demostrd que los recursos invertidos en el Proyecto
Torres del Parque no habian sido correctamente gestionados y, por ende, no habia un
avance significativo en la ejecucién del contrato. Por lo tanto, para el momento de la entrada
en vigor de la pdliza, esto es el 28 de marzo de 2016, se trataba de un hecho cierto y en tal

virtud, inasegurable por mandato legal, por ende, mi representada debe ser absuelta de

35 superintendencia Financiera. Concepto No. 2000101895-4. Junio 8 de 2001 pension de invalidez. 1 Jaramillo J. Carlos
Ignacio. Derecho de Seguro. Tomo IV: Teoria General del Contrato y Analisis de algunos seguros en particular.Editorial Temis,
S.A., Bogota, 2013. Pag. 261.

36 Corte Constitucional, Sentencia T-117 de 2016, Magistrado Ponente Dr. Alberto Rojas Rios, Expediente T-5.200.719, 04
de marzo de 2016.
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cualquier tipo de responsabilidad en el proceso bajo estudio. Lo anterior, debido a que
ordenar hacer efectiva la poliza con base en un hecho pretérito y cierto y no en uno futuro
e incierto como imperativamente lo exige el articulo 1054 del C.Co., constituye en si mismo

un evento contrario al ordenamiento juridico.

G. DE ACREDITARSE UNA CONDUCTA DOLOSA O GRAVEMENTE CULPOSA EN
CABEZA DE LOS PRESUNTOS RESPONSABLES, EN TODO CASO, EL DOLO
COMPORTA UN RIESGO INASEGURABLE.

Partiendo del analisis que se realiz6 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 acreditada una conducta dolosa o gravemente culposa en cabeza
de la sefiora VIVIANA ANDREA CAMARGO vy el sefior MIGUEL ANGEL MOLINA, la

Comparniia Aseguradora no esta llamada a responder patrimonialmente.

En este sentido, es de suma importancia explicar que el articulo 1055 del Cdadigo de
Comercio contiene una disposicion 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 serd 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

inasequrables. Cualquier estipulacion en contrario no _producira efecto

alguno, tampoco lo producirad la que tenga por objeto amparar al asegurado
contra las sanciones de caracter penal o policivo.” (Subrayado y negrilla fuera del

texto original)

De acuerdo a la informacién que se extrae del proceso fiscal, que los hechos que connotan
una presunta responsabilidad fiscal relativos a la generacion un probable dafio fiscal
atribuidos a dolo y culpa grave, e incluso posible responsabilidad penal en caso que
comporten delitos bajo ninguna circunstancia, las Compafiias de seguro pueden amparar
los actos dolosos, pues no existe discusion en cuanto a que no es posible amparar cualquier
riesgo que provenga de la comision de una conducta dolosa ni gravemente culposa, que
asi hayan sido los funcionarios VIVIANA ANDREA CAMARGO y MIGUEL ANGEL MOLINA
quienes lo hayan cometido, igualmente no goza de cobertura con el contrato de seguro. La

Corte Suprema de Justicia ha sostenido lo siguiente:
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A su turno, el mismo estatuto define el riesgo asegurable como «el suceso incierto
que no depende exclusivamente de la voluntad del tomador, del asegurado o del
beneficiario,...» (Articulo 1054); se excluye como asegurables «el dolo, la culpa
gravey los actos meramente potestativos del tomador, asegurado o beneficiario»,
con la secuela consistente en que cualquier pacto en contrario «no producira
efecto alguno» (Articulo 1055), valga decirlo, se consagré la ineficacia de
cualquier estipulacién tendiente a incluir conductas intencionales, gravemente
culposas o con base en la mera potestad de los citados sujetos, como

asegurables®’.

Por esta razon, en el evento en el que se considere que la actuacion de los presuntos
responsables, particularmente de VIVIANA ANDREA CAMARGO y MIGUEL ANGEL
MOLINA quienes son los Unicos amparados, si se enmarca dentro del dolo o la culpa grave,
es claro que no se podran ordenar hacer efectiva la Poéliza de Seguro No. 600-87-

994000000023, 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 ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA E.C.
del proceso de responsabilidad fiscal identificado con el expediente No. UCC-PRF-013-
2019, por cuanto, es claro que el dolo, la culpa grave y los actos delictuales representan

hechos no cubiertos ni amparados con la péliza.

H. FALTA DE COBERTURA RESPECTO DE LOS RIESGOS EXPRESAMENTE
EXCLUIDOS EN LA POLIZA N°600-87-994000000023.

Ahora bien, en el improbable y remoto caso de que el Honorable Despacho encuentre que
el actuar de los presuntos responsables, en especial de VIVIANA ANDREA CAMARGO y
MIGUEL ANGEL MOLINA quienes son los Unicos vinculados amparados con la péliza de
seguro fue doloso o gravemente culposo, y que se acredite sin lugar a dudas la existencia
de un dafio patrimonial al Estado, y por lo tanto, decida declarar la responsabilidad fiscal,
se debe tener en cuenta que el hecho investigado no se encuentra amparado en la pdliza,
ya gue se enmarcan dentro de las exclusiones pactadas en las condiciones generales y

particulares del contrato de seguro, las cuales cito a continuacion:
CONDICIONES GENERALES:
“2— EXCLUSIONES

EN NINGUN CASO ESTARAN CUBIERTOS BAJO LA PRESENTE POLIZA:

37 corte Suprema de Justicia. Sentencia SC4659-2017 con Radicacion No. 11001-31-03-023-1996-02422-01
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2.1 PERDIDAS O DANOS CAUSADOS POR ACTOS DOLOSOS O

CRIMINALES COMETIDOS POR LOS FUNCIONARIOS ASEGURADOS.

2.2 DANOS O PERDIDAS OCASIONADAS POR INCURRIR EL FUNCIONARIO
ASEGURADO EN FALTAS, ERRORES U OMISIONES QUE NO ESTEN
DIRECTAMENTE RELACIONADOS CON EL DESEMPENO DE LAS
FUNCIONES PROPIAS DE SU CARGO, BIEN SEA QUE LAS MISMAS
CONSTITUYAN O NO FALTAS DISCIPLINARIAS, AL TENOR DE LO
DISPUESTO POR LA LEY 734 DE 2002.

2.3 VENTAJAS, BENEFICIOS O RETRIBUCIONES OTORGADAS A FAVOR DE
LOS FUNCIONARIOS ASEGURADOS Y A CARGO DE LA ENTIDAD
TOMADORA EN CONTRA DE LO DISPUESTO EN LEYES, EN DECRETOS O
EN LOS ESTATUTOS O NORMAS INTERNAS DE LA ENTIDAD.

2.4 CUALQUIER RECLAMACION QUE SURJA O PROVENGA DE UN HECHO,

CIRCUNSTANCIA O EVENTO CONOCIDO POR EL FUNCIONARIO

ASEGURADO PREVIAMENTE A LA FECHA DE INICIACION DE ESTA

POLIZA, CUYO CONOCIMIENTO HUBIESE INDUCIDO A UNA PERSONA

RAZONABLE A CONCLUIR QUE EL MISMO PODRIA DAR LUGAR A UNA

RECLAMACION, ASi COMO LA REAPERTURA DE INVESTIGACIONES O

RECLAMACIONES QUE HUBIEREN SIDO ANTES DEL INICIO DE VIGENCIA

DE LA POLIZA.

2.5 DANOS, PERDIDAS O FALTANTES CAUSADOS POR DEPRECIACION O
PERDIDA DE INVERSIONES, RESULTADO DE FLUCTUACIONES EN LOS
MERCADOS FINANCIEROS, OTORGAMIENTO DE CREDITOS Y
RECUPERACION DE CARTERA, ASIi COMO PERJUICIOS POR EL
INCUMPLIMIENTO DE CONTRATOS CON TERCEROS.

2.6 MULTAS O SANCIONES PENALES O ADMINISTRATIVAS IMPUESTAS A
LA ENTIDAD TOMADORA O A LOS FUNCIONARIOS ASEGURADOS, ASIi
COMO LAS OBLIGACIONES ECONOMICAS, CONTRIBUCIONES
ECONOMICAS, CONTRIBUCIONES POLITICAS SEAN NACIONALES O
EXTRANJERAS, DONACIONES FAVORES O BENEFICIOS A CUALQUIER
PERSONA NATURAL O JURIDICA.

2.7 SERVICIOS PROFESIONALES REALIZADOS POR LOS FUNCIONARIOS
ASEGURADOS EN BENEFICIO DE OTRA ENTIDAD O PERSONA DIFERENTE
DE LA ENTIDAD TOMADORA, O POR FUERA DE LAS FUNCIONES QUE LES
CORRESPONDEN.

2.8 ACTUACIONES DE FUNCIONARIOS DESVINCULADOS DE LA ENTIDAD
TOMADORA ANTES DE LA INICIACION DE LA VIGENCIA DE LA PRIMERA
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POLIZA DE RESPONSABILIDAD CIVIL DE SERVIDORES PUBLICOS
CONTRATADA POR ESTA CON LA COMPANIA PARTIR DE LA CUAL NO
HUBIESE MEDIADO SOLUCION DE CONTINUIDAD.

2.9 GASTOS DE DEFENSA Y EN GENERAL CUALESQUIERA OTRAS
EROGACIONES A QUE HUBIERE LUGAR POR RAZON DE
INVESTIGACIONES O PROCESOS EN GENERAL ADELANTADOS POR
ORGANOS DE CONTROL INTERNO DE LA ENTIDAD PROMOTORA.

2.10 GASTOS Y COSTOS JUDICIALES CUANDO EL DEMANDADO SEA LA
ENTIDAD TOMADORA DE LA POLIZA, TAMPOCO SE CUBREN LAS
INDEMNIZACIONES POR CONDENAS EN CONTRA DE LA ENTIDAD
TOMADORA, SIN QUE PREVIAMENTE SE HUBIESE DECLARADO LA
RESPONSABILIDAD DE ALGUN FUNCIONARIO ASEGURADO.”

CONDICIONES PARTICULARES

“‘EXCLUSIONES En adicién a las exclusiones de las condiciones generales de la
podliza se excluyen ademas las siguientes:
" Cualquier reclamacion derivada de las actividades medicas u hospitalarias

" Reclamaciones o litigios pendientes a la fecha de inicio de vigencia.

" Seguros y circunstancias anteriores.

" Difamacidn, Calumnia, injuria.

" Mala fe o Dolo.

" Circunstancias, demandas que estén o debieran estar cubiertos bajo otra poliza
como: Responsabilidad Civil Profesional E&O, RC Contractual y Extracontractual,
Manejo, IRF, Comercial Crime, Sustraccién, y demas relacionadas.

" Circunstancias conocidas o gue razonablemente se hayan tenido que

conocer, o ser reportadas antes del inicio de esta vigencia. Haya o no hayan

sido informadas previamente.

" Se excluyen las demandas del Estado en calidad de accionista.

Gastos y costos judiciales cuando el demandado sea Empresa

Constructora de Vivienda de Tunjay las indemnizaciones por condenas en

contrade Empresa Constructora de Vivienda de Tunja Sin gue previamente

se declare la responsabilidad de algin funcionario Asegurado.

" Exclusién de Pagos y Gratificaciones.

" Exclusiéon de Riesgos Nucleares.

" Exclusion de Dafios Materiales / Lesiones Personales.

" Exclusiébn de Perdidas provenientes directa o indirectamente del lavado de
dinero.

" Se excluye reclamaciones resultantes de la falla en la evaluacién,
mantenimiento o la contratacion de seguros.

" Exclusion de fallas en el suministro.

" Exclusion de Convenios Colectivos y Uniones o Sindicatos Laborales.

" Exclusién de bancarrota e Insolvencia.
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" Oferta Futura de cualquier tipo.”. (Negrilla y subrayado fuera del texto original).

En virtud de lo indicado, en caso de determinarse la existencia del algin dafio generado
por una conducta dolosa o gravemente culposa, 0 que se haya causado por acciones u
omisiones al margen de las funciones de su cargo, no tendran cobertura por estar

expresamente excluidas en la poliza de seguro.

Adicionalmente, resulta relevante destacar que en el presente caso tampoco operaria la
poliza por expresa exclusion de los hechos conocidos que sean constitutivos
potencialmente de sancion fiscal, pues antes de la fecha de iniciacién de la vigencia del
seguro en comento (05 de agosto de 2016), ya se habia declarado con anterioridad el
incumplimiento de las obligaciones al proyecto Torres del Parque, mediante la expedicion
de la Resolucion No. 1074 del 29 de noviembre de 2013 por FONVIVIENDA.
Consecuencialmente, tiempo después igualmente el Municipio de Tunjay ECOVIVIENDA,
decidieron declarar la suspension unilateral de la UNION TEMPORAL TORRES DEL
PARQUE, hasta el 31 de agosto de 2016, aduciendo problemas técnicos y finalmente

declarando su terminaciéon mediante la Resolucion No. 108 del 13 de septiembre de 2016.

Por lo anterior, resulta evidente que en efecto ya era abiertamente conocido, incluso mucho
antes de entrar en vigor la péliza la existencia de presuntos detrimentos patrimoniales que
podran tener origen la gestion fiscal de los funcionarios de ECOVIVIENDA, circunstancia
expresamente excluida de cobertura en el numeral 2.4 de las exclusiones generales y las

particulares de la pdliza.

Finalmente, de otra parte, se precisa que no procede la afectacion del seguro sin haberse
hallado a los presuntos responsables asegurados con esta poliza (VIVIANA ANDREA
CAMARGO y MIGUEL ANGEL MOLINA), ya que tal aspecto esté totalmente excluido de
cobertura. En consecuencia, como qued6 probado en el proceso fiscal a los sefiores
VIVIANA ANDREA CAMARGO y MIGUEL ANGEL MOLINA no les asiste ninguna clase de
responsabilidad, por sustraccion de materia la p6liza no podra verse afectada en el proceso
fiscal UCC-PRF-013-20109.

Por lo anterior, respetuosamente solicito la desvinculacion y fallo sin responsabilidad de
ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA E.C. del Proceso de Responsabilidad No.
UCC-PRF-013-2019 que actualmente cursa en la Contraloria, toda vez que la péliza en
cuestion excluye expresamente de cobertura los hechos materia de la accion fiscal, tal y

como se demostro.

l. EN CUALQUIER CASO, DE NINGUNA FORMA SE PODRA EXCEDER EL LIMITE
DEL VALOR ASEGURADO.
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En el remoto e improbable evento en que el despacho considere que la péliza que hoy nos
ocupa, si presta cobertura para los hechos objeto de este litigio, que si se realiz6 el riesgo
asegurado y que, en este sentido, si ha nacido a la vida juridica la obligacion condicional
de ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA E.C., exclusivamente bajo esta hipdtesis,
el ente de control deberd tener en cuenta entonces que no se podrda condenar a mi
poderdante al pago de una suma mayor a la asegurada, incluso si se lograra demostrar que
los presuntos dafios reclamados son superiores. Por supuesto, sin que esta consideracion
constituya aceptacion de responsabilidad alguna a cargo de mi representada.

En este orden de ideas, mi procurada no estara llamada a pagar cifra que exceda el valor
asegurado previamente pactado por las partes, en tanto que la responsabilidad de mi
mandante va hasta la concurrencia de la suma asegurada. De esta forma y de conformidad
con el articulo 1079 del Cédigo de Comercio, debe tenerse en cuenta la limitaciéon de
responsabilidad hasta la concurrencia de la suma asegurada:

“ARTICULO 1079. RESPONSABILIDAD HASTA LA CONCURRENCIA DE LA SUMA
ASEGURADA. El asegurador no estara obligado a responder si no hasta concurrencia
de la suma asegurada, sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso segundo del articulo
1074’

La norma antes expuesta, es completamente clara al explicar que la responsabilidad del
asegurador va hasta la concurrencia de la suma asegurada. De este modo, la Corte
Suprema de Justicia, ha interpretado el precitado articulo en los mismos términos al
explicar:

“Al respecto es necesario destacar que, como lo ha puntualizado esta Corporacion, el
valor de la prestacion a cargo de la aseguradora, en lo que tiene que ver con los

seguros contra dafios, se encuentra delimitado, tanto por el valor asegurado, como

por las previsiones contenidas en el articulo 1089 del Cédigo de Comercio, conforme
al cual, dentro de los limites indicados en el articulo 1079 la indemnizacion no excedera,
en ningun caso, del valor real del interés asegurado en el momento del siniestro, ni del
monto efectivo del perjuicio patrimonial sufrido por el asegurado o el beneficiario, regla
que, ademas de sus significativas consecuencias juridicas, envuelve un notable
principio moral: evitar que el asegurado tenga interés en la realizacion del siniestro,
derivado del afdn de enriquecerse indebidamente, a costa de la aseguradora, por causa
de su realizacién”® (Subrayado y negrilla fuera de texto original)

Por ende, no se podra de ninguna manera obtener una indemnizacion superior en cuantia
al limite de la suma asegurada por parte de mi mandante, y en la proporciéon de dicha

pérdida que le corresponda debido a la porcién de riesgo asumido, que en este caso resulta

38 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 14 de diciembre de 2001. Mp. Jorge Antonio Castillo
Rugeles. EXP 5952.
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ser la siguiente, para el Unico amparo ofrecido en la poliza que, por la suma de Cien Millones

de pesos Mcte ($100.000.000) a continuacion se relaciona:

DESCRIPCION AMPAROS SUMA ASEGURADA

ACTOS INCORRECTOS DE LOS SERVIDORES PUBLICOS % 100,000,000.00
ACTOS INCORRECTOS DE LOS SERVIDORES PUBLICOS 100,000,000.00

BENEFICIARIOS
NIT 820003255 - EMPRESA CONSTRUCTORA DE VIVIENDA DE TUNJA-ECOVIVIENDA

Documento: Extracto caratula de la P6liza No. 600-87-994000000023

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, que el Contrato de Seguro no presta cobertura temporal y las acciones
derivadas del contrato de seguro se encuentran prescritas por las razones previamente
anotadas, en todo caso, dicha pdliza contiene un limite y valor asegurado que debera ser
tenido en cuenta por el ente fiscal, en el remoto e improbable evento de una condena en

contra de mi representada.

Frente a la péliza de seguro de manejo N°21715582/0:

A. PRESCRIPCION DE LA ACCION DERIVADA DEL CONTRATO DE SEGURO.

En el presente asunto se configuré la prescripcion de las acciones derivadas del contrato
de seguro, teniendo en cuenta que desde la ocurrencia de los hechos y/o su conocimiento
hasta que se profirié el fallo con responsabilidad fiscal transcurrieron mas de los cinco (5)
afios de que trata el articulo 120 de la Ley 1474 de 2011, haciendo evidente que
prescribieron las acciones derivadas del contrato de seguro materializado en la pdliza de
Frente a la pdliza de seguro de manejo N°21715582/0. Esto es asi, considerando que los
hechos tuvieron ocurrencia el 29 de noviembre de 2013, fecha en la cual se declaré6 el
incumplimiento contractual, y se pudo constatar que los dineros girados para el proyectos
Torres del Parque no habian sido correctamente invertidos, no fue sino hasta el 29 de
diciembre de 2023, esto es, diez (10) afios después de que ocurrieran los hechos; que se
profiri6 fallo con responsabilidad fiscal y se declar6 civiimente responsable a mi
representada. Incluso, si se tomara en consideracion la fecha que erroneamente sefialo el
despacho como la de ocurrencia de los hechos, es decir, el 13 de septiembre de 2016,

también se evidencia la prescripcion al transcurrir siete (7) afios.

Vale la pena mencionar, que el Consejo de Estado ha establecido que la prescripcion

respecto de los dafios ocasionados como consecuencia del incumplimientos de
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obligaciones contractuales comienza a contar a partir del momento en que se

configura dicho incumplimiento, expresando dicha postura de la siguiente forma:

“CAUSA GENERADORA DEL DANO [S]e debe precisar que la declaratoria de
nulidad de actos administrativos contractuales -como la de cualquier otro acto
administrativo- no solo obliga a restablecer los derechos afectados, sino que,

también, puede ser fuente de responsabilidad, si es que con aguél se ha

causado un dafio. Es importante advertir que la responsabilidad que se puede

originar en razén de la nulidad de un acto administrativo de naturaleza

contractual difiere de la que se puede generar con ocasién del

incumplimiento de las obligaciones de un contrato. Mientras que la primera

surge por la transgresion de los elementos que la ley exige para que la
administraciéon exprese validamente su voluntad a través de actos
administrativos con proyeccion directa y mediata frente a los derechos de los

administrados o los intereses juridicamente tutelados, la_responsabilidad

contractual se funda en que el deudor de una prestacién deja de ejecutar,

parcial o totalmente, una obligacién de dar, de hacer o de no hacer que le

es debida al acreedor de conformidad con lo pactado en el negocio juridico.

En ese sentido, el hecho de que una facultad exorbitante que proviene de la ley
articulo 18, Ley 80 de 1993 y no de un pacto sea ejercida en contravencién de
los postulados normativos no desemboca en el incumplimiento del contrato. Vale
precisar que esta distincion de modo alguno recorta el derecho que tiene quien
sufrié un dafio como consecuencia de la expedicién y posterior anulacién de los
actos administrativos contractuales; lo que permite es identificar cual es la fuente

del dafio que se reclama.”39(Negrilla y subraya fuera del texto original).

Adicional a lo anterior, debe considerarse que el Consejo de Estado ha mantenido una
sélida y pacifica jurisprudencia con respecto a los extremos temporales en que se debe
contabilizar el término de prescripcidon de las acciones derivadas del contrato de seguro,
tratandose de la responsabilidad fiscal. Asi las cosas, dicho término se cuenta a partir de
la ocurrencia de los hechos y/o el conocimiento de estos por parte del ente de control fiscal,
hasta que se profiera fallo ejecutoriado de responsabilidad fiscal, tal y como se indic6 en

los siguientes términos:

“Teniendo en cuenta el hecho de que la accion fiscal difiere de la originada del
contrato, segun lo definido por la jurisprudencia de la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo; se observa que: i) la parte demandada tuvo
conocimiento del siniestro el 10 de marzo de 2011, fecha en que ordend abrir

el proceso de responsabilidad fiscal, es decir, el siniestro se produjo con

3% Consejo de Estado, Seccion Tercera. Nimero de expediente: 76001-23-31-000-2007-00092-05. Sentencia del 11 de
octubre de 2021.
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anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 1474 de 2011; en

consecuencia: ii) atendiendo el plazo de 2 afios con que contaba, con el

fin de decidir, mediante decisién ejecutoriada, el procedimiento citado

supra, tenia hasta el 10 de marzo de 2013 para tal efecto; de manera que:

iif) como mediante la Resolucion nim. 623 de 11 de octubre de 2011, la parte
demandada decidié el recurso de apelacion interpuesto contra el fallo de
responsabilidad fiscal, decision que se notificé mediante edicto desfijado el 24
de noviembre de 2011, es evidente que en el caso objeto de estudio, no operé
el fenémeno de la prescripcién, motivo por el cual, es este aspecto, el recurso
de apelacion interpuesto contra la sentencia de primera instancia, no esta

llamado a prosperar”40.

En otra oportunidad, se senalé:

“En ese orden, se observa que el acto administrativo objeto del sub lite tuvo
como motivos o causa, hechos y conductas que se dieron de manera reiterada
o repetida hasta 2001, pero la pdliza tuvo vigencia hasta 1° de mayo de 1998,
por lo tanto so6lo procede considerar los hechos que tuvieron ocurrencia

hasta esa fecha, y asi se precisé en dicho acto administrativo al decirse en el

fallo de responsabilidad fiscal que “las obligaciones que se encuentran por
fuera de la fecha de vigencia de la garantia, seran excluidas de la
presente providencia por cuanto como lo expone el apoderado de la

Aseguradora no se encuentran afianzados por esta”.

De modo gue para contar la prescripciéon planteada, se ha de empezar a

contar el término a partir de esa fecha, asumiendo que en ella ocurrié el

ultimo acto o hecho por el cual procedia vincular a la actora al proceso

de responsabilidad fiscal bajo_estudio y que en esa fecha la entidad

apelante debi6 conocerlo por su caracter de érgano vigilante del manejo de
los recursos y bienes del Estado, mas cuando las irregularidades investigadas
fueron tan abundantes, de bulto y extendidas en el tiempo, como quiera que
se dieron durante todo el tiempo de vigencia de la pdliza y hasta mucho
después de ello, asi como de tal gravedad y conocimiento publico segln se
describen en la motivacion del acto acusado, que no se puede menos que
pensar que como érgano de control fiscal pudo tener conocimiento de ellas en
un contexto de la diligencia y cuidado que se espera de todo ente de control
en el ejercicio de sus funciones, en especial por la trascendencia que tienen

para el bien comun y el interés general.

Para ese fin, se tiene que el acto que declar6 civiimente responsable a la

actora, fallo de 22 de julio 2003, le fue notificado a ella el 2 de septiembre de

40 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Rad. 23001-23-31-000-2012-00358-01
del 19 de noviembre de 2021, C.P. Hernando Sanchez Sanchez.
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2003, que confrontado con la fecha atras indicada (1° de mayo de 1998), pone
de presente que el término de dos afios previsto en el articulo 1081 del C. Co.

se habia vencido con creces, como guiera que habian transcurrido mas

de cinco (5) afios cuando se produjo dicha notificacién’.

Como se observa, para contabilizar el término prescriptivo de que trata el articulo 120 de
la Ley 1474 de 2011, se debe tener en cuenta la ocurrencia de los hechos, el conocimiento
de los mismos y/o si se trata de un hecho continuado, la ultima fecha de vigencia de la
poliza hasta la fecha de expedicién y/o notificacion del fallo con responsabilidad fiscal,

mediante el cual se declara civilmente responsable a la aseguradora.

Aterrizando lo anterior al caso concreto, vemos que los hechos se materializaron el dia en
que se declard el incumplimiento del contrato, esto es, el 29 de noviembre de 2013 e,
incluso, la ultima fecha de vigencia de la pdéliza de seguro de Frente a la pdliza de seguro
de manejo N°21715582/0 fue hasta el 05 de abril de 2016, por ende, es la ocurrencia el
extremo temporal que debe tenerse en cuenta para contabilizar el término prescriptivo vy,
por otro lado, el auto de imputacién, dado que aun no existe fallo con o sin responsabilidad
fiscal, el cual se expidié hasta el 29 de diciembre de 2023, es decir, habiendo transcurrido
diez (10) afos y 1 mes, lo que hace evidente la configuracion de la prescripcion de las

acciones derivadas del contrato de seguro.

Asi las cosas, bajo toda éptica, se encuentran prescritas las acciones derivadas del
contrato de seguro, teniendo en cuenta que desde la ocurrencia del hecho hasta que se
profirid el auto de imputacién transcurrieron mas de 10 anos y, desde la ultima fecha de
vigencia de la pdliza vinculada transcurrieron mas de 7 afnos, por lo que es clara la

configuracién del término prescriptivo previsto en el articulo 120 de la Ley 1474 de 2011.

Por lo anterior, se debe tener en cuenta que en el caso concreto se configurd la prescripcion
de las acciones derivadas del contrato de seguro por el cual se vincul6 a ASEGURADORA
SOLIDARIA DE COLOMBIAE.C., aluces de lo establecido en la normatividad vigente y en

la jurisprudencia.

B. AGOTAMIENTO DE LA DISPONIBILIDAD DEL VALOR ASEGURADO:

Sin que con el planteamiento de esta excepcién se esté aceptando responsabilidad alguna
por parte de mi representada, es pertinente manifestar que, conforme a lo dispuesto en el

articulo 1111 del Cédigo de Comercio, el valor asegurado de una péliza se reducira

41 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Primera. Rad. 25000-23-24-000-2004-00529-01
del 18 de marzo de 2010, C.P. Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta.
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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 dicho
valor se disminuira en esos importes, de manera que, en el caso en concreto, se advierte
que la Péliza de Manejo N°21715582/0, fue afectada con motivo a la decisién proferida por
el Contralor Delegado Intersectorial No. 12 de la Unidad de Investigaciones Especiales
contra la Corrupcién de la Contraloria General de la Republica, efectuando un pago por la
suma de $118.800.000 el 08 de mayo de 2023, y otro por valor de $300.000 el 22 de
noviembre de 2017, tal y como se evidencia a continuacion:

DECIMO CUARTO: DECLARAR como TERCEROS CIVILMENTE RESPONSABLE a los
oasaguradoras ALLLANZ SEGUROS S A identificada con NIT 8680.026_182-5 (60%:) v a la
ASEGURADORA SOLIDARILA DE COLOMEBILA ENTIDAD COOOFPERATIVA, identificada con

IT 860_524 654-6 (40%0), por un valor individual asegurado de 5600.000_000'. respacto de las
Eigulentes palizas:

‘ Poliza No. Z1715582

Wigencia 01-03-2015 al 06-08-2016
Tomador, asegurado v
 beneficiario

Municipio de Tunja
ALCANCES FISCALES —
Amparos AJUNCIOS SO
RESPONSABILIDAD FISCAL

Dichas polizas se haran efeclivas en los montos y las formas expuestas en la parte
considerativa de la presente audiencia de decision.

2531170
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Fecha de
Aviso

Ejercicio

Rwva. Inicial

Monto Pagado

Reserva

Total
Siniestro

22/11/2017

2017

300.000,00

300.000,00

0

0

29/10/2018

2018

109.376,00

109.376,00

109.376,00

29/10/2018

2018

551.413,70

551.413,70

551.413,70

07/12/2018

2018

143.678,00

143.678,00

143.678,00

27/05/2019

2019

3.331.908,00

28.647,34

28.647,34

13/11/2020

2020

3.000.000,00

3.000.000,00

3.000.000,00

31/01/2022

2022

994.000,00

954.000,00

994.000,00

21/11/2022

2022

5.500.000,00

5.500.000,00

5.500.000,00

15/03/2023

2023

72.000.000,00

72.000.000,00

72.000.000,00

25/04/2023

2023

1.000.000,00

oo(o|lo|o|o |00

0

0

08/05/2023

2023

120.000.000,00

118.800.000,00

0

0

09/06/2023

2023

17.034.002,00

0

17.034.002,00

17.034.002,00

Por ende, y, en consecuencia, se esta agotando la suma disponible asegurada, lo que hace

evidente la imposibilidad de afectar nuevamente la pdliza objeto de discusion por la suma

total, ello, en atencién a lo establecido en el articulo 1111 del cédigo de comercio.

C. CONDICIONES DE COBERTURA - DE TODOS LOS VINCULADOS COMO
PRESUNTOS RESPONSABLES CON LA POLIZA No. 021715582/0 SOLO SE

AMPARAN LOS FUNCIONARIOS DE LA ALCALDIA MUNICIPAL DE TUNJA.

Sin que represente aceptacion de responsabilidad frente a la responsabilidad fiscal que se

pretende endilgar por parte de la Contraloria, debe manifestarse que en virtud de las

condiciones particulares pactadas en la Pdliza de Seguro de Manejo No. 021715582/0

expedida por Allianz Seguros S.A., el dia 01 de enero de 2016. En la cual se registr6 como

tomador, asegurado y beneficiario al Municipio de Tunja de manera exclusiva:

Capitulo|
Datos Identificativos

Datos Generales

MUNKIPIC DE TUNIA NIT: 8918008461
CL19CR995 ..

TLINLA

Teléfono: 7405770

Tomador del

Seguro;

MUNKIPIO DE TUMIA MIT; 8918008461
19 CR 995 ..

TLINIA

Teléfono: 7405770

Documento: Extracto de la Pdliza No. 021715582/0 expedida por Allianz

Seguros S.A.
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Asimismo, atendiendo a las condiciones de cobertura el Gnico cargo y funcionarios que
resultan amparados con la Pdliza de Seguro No. 021715582/0, respecto de los servidores
que fueron vinculados al UCC-PRF-013-2019 por parte del Municipio de Tunja, son
unicamente los Exalcaldes FERNANDO FLOREZ ESPINOSA y PABLO EMILIO CEPEDA.
Por lo que, a efectos de generar total claridad sobre el asunto, expresamente se sefialo el

cargo de alcalde en las condiciones de la pdliza, que se sefialan a continuacion:

Cargos Amparados
Cargos Clase A: Alcalde, Tesorero, Secretario de Hacienda, Secretario de
Contratacion, Secretaria Administrativa Caja Menor, Almacenista General asi

como Todos los servidores publicos, funcionarios o contratistas al servicio de

LA ALCALDIA. Todos los demas cargos Clase B

Documento: Documento: Extracto de la P6liza No. 021715582/0
expedida por Allianz Seguros S.A., pagina 6.
Por lo anterior, en virtud a que en el proceso de responsabilidad fiscal no se incluyeron cargos
diferentes al de Alcalde, solo seran aquellos los que se amparan por el factor temporal de la cobertura

por el ejercicio del cargo atado a la cobertura del seguro que va desde el 01 de marzo de 2015 al 05

de abril de 2016, que cobij6é una parte del periodo electivo de los sefiores Fernando Flérez Espinosa

y Pablo Emilio Cepeda, quienes fungieron como alcaldes en vigencia de la pdliza de seguro, pero no
podra incluirse cualquier otro funcionario de la Alcaldia Municipal de Tunja ni de cualquier otra

entidad que se encuentren incluidos en el proceso fiscal.

Poliza n®: 021715582 | 0

Poiiza y Duracidn: Desde las 00:00 horas del 01/03/2015 hasta las 24:00 horas del

duracion: 05/04/2016.

Documento: Extracto de la Pdliza No. 021715582/0 expedida por Allianz
Seguros S.A.

Adicionalmente, tampoco fue vinculado al proceso fiscal un cargo tipo B, de manera que no
podra ser incluido ningun otro adicional a los alcaldes FERNANDO FLOREZ ESPINOSA y
PABLO EMILIO CEPEDA, siendo los cargos tipo B definidos en las condiciones del seguro

asi:

“4. CLASIFICACION DE CARGOS.
Para la emisidn o cualquier renovacién de la presente poliza, el tomador debera
suministrar a la compafiia una relacion de cargos de acuerdo con la siguiente

clasificacion:
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Cargos Clase. A.: Son aquellos que, como parte de sus funciones regulares,
tienen el caracter de ordenadores de gastos o empleados de manejo y en tal
sentido administran, manejan o tienen bajo custodia dineros, valores, titulos

valores o bienes de propiedad del asegurado.

Cargos Clase. B.: Son aquellos cuyo desempefio no implica el manejo fiscal de
bienes y dineros publicos, aunque si el uso de los mismos, debiendo responder

por su conservacion y preservacion.

PARAGRAFO: Para los efectos de la presente pdliza, la palabra. Servidor
Publico. Significa persona natural que presta sus servicios al asegurado,
vinculado a éste mediante contrato de trabajo o mediante nombramiento por

Decreto o Resolucion.

La presente péliza cubre automaticamente todos los cambios en la denominacion
de los cargos y nominacién de los servidores publicos durante la vigencia de la
poliza, bien sea que quienes los desempefien actllen en propiedad o como

encargados.”

Todos los demas cargos igualmente fueron contemplados en el clausulado para los

trabajadores o personal contratado por cualquier vinculo para prestar sus funciones

estrictamente a la entidad asegurada (Municipio de Tunja) en sus instalaciones, vinculados

ya sea por contrato de trabajo, orden de trabajo decreto o resolucién, como se definié en la

pagina 8 de las condiciones del seguro de la siguiente manera:

“La Comparia acepta bajo la presente clausula, que el término "trabajador

empleado" donde quiera que se utilice en la péliza significara:

La persona natural que, dentro del desempefio del cargo asegurado, presta su

servicio al LA ALCALDIA, vinculada a éste mediante contrato de trabajo, orden

de trabajo o mediante nombramiento por decreto o resolucion.

« Los asesores y consultores que desarrollan funciones en LA ALCALDIA,

« Uno o mas oficinistas o empleados del asegurado.

« Estudiantes invitados mientras estén prosiguiendo estudios o deberes en los
predios del asegurado.

« Contratistas bajo la Prestacion de Servicios Profesionales.

« Empleados de seguridad y contratistas y sus empleados, mientras dichos
contratistas estén desarrollando servicios temporales para el asegurado.

« Personas suministradas por compafiias especializadas para desarrollar
trabajos propios del asegurado y bajo supervision en cualquiera de las
oficinas o predios del asegurado.

« Directores cuando sean empleados asalariados, pensionados o cuando estén
desarrollando labores propias de un empleado o cuando esté actuando como

miembro de cualquier comité debidamente elegido o nombrado por resolucion
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de la junta directiva del asegurado para desempefiar especificamente,
distinguiéndolo de lo general, actos de direccion en nombre del asegurado.

« Cualquier persona o compafiia empleada por el asegurado para prestar
servicios de procesamiento de datos, de cheques u otros récords de
contabilidad del asegurado.

« Abogados contratados por el asegurado para la prestacion de servicios para
el mismo y los empleados de dichos abogados, mientras estén prestando
servicios para el asegurado.

« Todas los anteriores se consideran empleados mientras estén prestando
dichos servicios e incluye los primeros treinta (30) dias siguientes a la dejacion
del cargo o a la terminacién de sus servicios, segln sea el caso y se otorga
siempre y cuando el termino indicado se encuentre dentro de la vigencia de

la pdliza, sin exceder la fecha de finalizacion de vigencia.”.

Asimismo, se otorg6é cobertura para los funcionarios o trabajadores ocasionales y
transitorios que presten sus servicios para el asegurado en sus dependencias, dirigido
exclusivamente a amparar al Municipio de Tunja por la funciéon de sus servidores que
presten su servicio directamente, razén por la cual se defini6 de esa manera en las

condiciones de esta.

En virtud de lo anterior, como quiera que no fueron vinculados funcionarios adicionales al
alcalde perteneciente a la entidad asegurada, el presente contrato de seguro solo ampar6

la gestion de los funcionarios Fernando Flérez Espinosa y Pablo Emilio Cepeda.

D. INEXISTENCIA DE OBLIGACION A CARGO DE LA COMPANIA
ASEGURADORA EN VIRTUD DE LA POLIZA N° No. 021715582/0.

En virtud del alcance y cobertura del amparo, tal como se expuso en los argumentos que
enervan la responsabilidad fiscal de los exalcaldes asegurados FERNANDO FLOREZ
ESPINOSA y PABLO EMILIO CEPEDA no incurrieron en ninguna actuacion de la cual se
desprenda responsabilidad fiscal, ni mucho menos las conductas sefialadas en el objeto
de amparo de la péliza en comento, es decir, apropiacion indebida de dineros u otros bienes
producto de hurto, hurto calificado, abuso de confianza, falsedad y estafa. Requisitos sine
gua non para la realizacion del riesgo asegurado. Dicho de otra manera, como quiera que
a los presuntos responsables no se les estd enjuiciando en el proceso fiscal como
presuntos responsables de las conductas de hurto, hurto calificado, abuso de confianza,
falsedad y estafa, asi se llegue identificar en el juicio fiscal su responsabilidad a titulo de
culpa grave, de todas maneras, la péliza no se puede afectar porque no hubo la comision

de los delitos objeto de amparo.
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Es fundamental que el honorable despacho tome en consideracion que, en el ambito de
libertad contractual que les asiste a las partes en el contrato de seguro, la compafia
aseguradora en virtud de la facultad que se consagra en el articulo 1056 del Codigo de
Comercio, puede asumir a su arbitrio todos o0 algunos de los riesgos a que estan expuestos
el interés asegurado. Es de esta forma, como se explica que al suscribir el contrato
aseguraticio respectivo, la aseguradora decide otorgar determinados amparos supeditados
al cumplimiento de ciertas condiciones generales y particulares estipuladas en el mismo,
de tal manera que su obligacion condicional solo serd exigible si se cumplen con los
presupuestos que hayan sido pactados por las partes.

En otras palabras, las compafiias aseguradoras tienen la libertad de escoger cudles son los
riesgos que le son transferidos y en este sentido, solo se ven obligadas al pago de la
indemnizacién en el evento que sean estos riesgos los que acontezcan durante el desarrollo
de la relacion contractual. No obstante, ya se realiz6 el pago de la indemnizacion
correspondiente a la pdliza en comento. Al respecto, la Corte Suprema de Justicia ha sido
enfatica al resaltar que las compafias aseguradoras pueden, a su arbitrio, asumir los
riesgos que consideren pertinentes:

(...) como requisito ineludible para la plena eficacia de cualquier péliza de seguros, la

individualizacién de los riesgos que el asegurador toma sobre si (CLVIII, pag. 176), y

ha extraido, con soporte en el articulo 1056 del Cédigo de Comercio, la vigencia en

nuestro ordenamiento “de un principio comun aplicable a toda clase de seguros de

dafios y de personas, en virtud del cual se otorga al asequrador la facultad de

asumir, a su arbitrio pero teniendo _en cuenta las restricciones legales, todos o

alqgunos de los riesqos a gue estan expuestos el interés o la cosa asegurados, el

patrimonio o la persona del aseqgurado”.

Sin perder de vista la prevalencia del principio de libertad contractual que impera en la
materia, no absoluto, seglin se anuncié en lineas pretéritas, se tiene, de conformidad
con las consideraciones precedentes, que es en el contenido de la péliza y sus anexos
donde el intérprete debe auscultar, inicialmente, en orden a identificar los riesgos
cubiertos con el respectivo contrato aseguraticio. Lo anterior por cuanto, de suyo, la
poéliza ha de contener una descripcién de los riesgos materia de amparo (n. 9, art. 1047,
C. de Co.), en la que, como reflejo de la voluntad de los contratantes, la determinacién
de los eventos amparados puede darse, ya porque de estos hayan sido individualizados
en razon de la mencion especifica que de ellos se haga (sistema de los riesgos
nombrados) (...)”. (Subrayado y negrilla fuera del texto original)?

Lo anteriormente mencionado, debe ser interpretado armonicamente con los principios
generales del Derecho Comercial denominados “autonomia de la voluntad” y “buena fe”, tal
como lo explica la Corte Constitucional en sentencia T-065 de 2015, de la siguiente manera:

42 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia del 17 de septiembre de 2015, MP. Ariel Salazar Ramirez,
radicado 11001-02-03-000-2015-02084-00

Cali - Av 6A Bis #35N-100, Of. 212, Cali, Valle del Cauca,
Centro Empresarial Chipichape Pégina 99 | 148
+57 315 577 6200 - 602-6594075

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




ABOGADOS & ASOCIADOS

[€]HERRERA

“La_celebracién vy ejecucién de los contratos civiles vy comerciales debe

desarrollarse de acuerdo con los principios de la autonomia de la voluntad v la

buena fe. Asi lo sefiala el Cadigo Civil en sus articulos 1602 y 1603, y la Constitucion
Politica en su articulo 83. El primero de estos principios, también conocido como pacta
sunt servanda, establece que las personas naturales o juridicas tienen la facultad de
contraer libremente obligaciones y/o derechos mediante la celebracion de contratos.
Una vez manifiestan alli su voluntad y llegan a un acuerdo, el contrato se transforma
en una ley para las partes. Su terminacién queda sujeta a la realizacion de un nuevo
acuerdo, o al cumplimiento de una de las causales previstas en la ley o0 en el mismo
contrato. Por lo tanto, mientras no hayan establecido otra cosa, ninguna de ellas queda
autorizada para alterar los términos contractuales de manera unilateral porque, de lo
contrario, le impondria a la otra una obligacién, o le concederia un derecho que jamas
consintid. Lo anterior implica que, por regla general y sin perjuicio de las excepciones
consagradas en la ley, cualquier modificacion de un contrato debe estar sometida al
concurso de todas las personas que lo celebraron.

[.]

5.3. Segln lo ha puesto de presente la jurisprudencia de la Corte, tratandose
especificamente de un contrato de sequro, la buena fe que se espera de las

partes es cualificada. Es decir, que la persona no solo debe tener conciencia de

celebrar y ejecutar el contrato de acuerdo con la naturaleza de la relacion juridica y la
finalidad que persiguen los firmantes. Sino que, ademas, debe tener certeza de que
efectivamente lo esta haciendo. De esta manera, la buena fe aplicable a este tipo de
situaciones exige un elemento subjetivo, que se refiere a la intensién del actor, y un
objetivo, que tiene que ver con la efectiva realizacion del comportamiento esperado.

5.4. En conclusidn, la celebracién v ejecucién de un contrato de acuerdo con los

principios de la autonomia de la voluntad y la buena fe, le permite a cada uno de

los contratantes confiar en la palabra del otro y tener una expectativa cierta de

los efectos juridicos del acuerdo celebrado. De esta manera, la alteracién unilateral

de alguno de los términos contractuales, o su lectura literal y maliciosa, se traducirian
en un acto sorpresivo que traicionaria la confianza depositada.” (Subrayado y negrilla
fuera del texto original)

De conformidad con la facultad otorgada por el articulo 1056 del Cédigo de Comercio, las
entidades aseguradoras pueden asumir a su arbitrio, con la salvedad que dispone la ley,
los riesgos que le sean puestos a su consideracion, pudiendo establecer las condiciones
en las cuales asumen los mismos. En este orden de ideas y como se ha venido exponiendo
de forma trasversal en el documento, no resulta juridicamente admisible declarar la
responsabilidad fiscal en el caso concreto, como quiera que no se ha realizado el riesgo
asegurado, esto es, no se encuentran acreditados los requisitos listados en el 5 de la Ley
610 de 2000 en cabeza de los presuntos responsables.

En virtud de lo anterior, al identificar la literalidad de la cobertura:

“1. AMPARO
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La Compafiia en consideracion a las declaraciones que el Tomador ha hecho en
la solicitud, las cuales se incorporan a este contrato para todos los efectos,

ampara al asegurado, con sujecioén a las condiciones de esta péliza, contra

apropiacién _indebida de dinero _u otros bienes de su propiedad que

aconteciere_como_consecuencia _de hurto calificado, hurto, abuso _de

confianza, falsedad vy estafa, de acuerdo con su definiciéon legal, en gue

incurran sus empleados, siempre y cuando el hecho sea cometido durante

la vigencia de |la presente péliza.
PARAGRAFO:

a) Las pérdidas provenientes de un namero plural de eventos ocurridos durante

la vigencia del contrato de los cuales haya sido autor principal o en las que se
halle implicado un mismo trabajador, se consideraran para los efectos de la péliza
como un mismo siniestro.

b) Por otra parte, el conjunto de pérdidas ocurridas durante la vigencia del
contrato, y provenientes de un mismo evento, se consideraran para los efectos
de la podliza como un solo siniestro. Habra unidad de eventos cuando exista
identidad de designio criminal, de medio y de resultado. (Negrilla y subrayado

fuera de texto original).

En consideracion a lo anterior, y dado que los hechos por los cuales se dio apertura a la
presente accion fiscal ocurrieron el 29 de noviembre de 2013, es decir, fuera de la cobertura
de la pdliza, es claro que no se ha materializado el riesgo asegurado, y por ende, no ha
nacido ninguna obligacién en cabeza de mi representada, ademas, las conductas objeto de
reproche no se han tipificado a través de los delitos sefialados en el amparo.

En consecuencia, el honorable despacho no tiene una alternativa diferente que desvincular
a ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA del proceso de responsabilidad fiscal
identificado con el expediente No UCC-PRF-013-2019.

E. LOS HECHOS CIERTOS SON RIESGOS DE CARACTER INASEGURABLE A LA
LUZ DEL ARTICULO 1054 DEL C.Co.

De forma complementaria a lo plantado en precedencia, el despacho debe tomar en
consideracion las normas imperativas del Cdédigo de Comercio relativas al Contrato de
Seguro, pues nos encontramos ante un riesgo inasegurable por expresa disposicion legal.
En efecto, el riesgo objeto de aseguramiento segun lo dispone el articulo 1054 del C.Co.,
es el «suceso incierto que no depende exclusivamente de la voluntad del tomador, del
asegurado o del beneficiario, y cuya realizacion da origen a la obligacion del asegurador»
y constituye uno de los elementos esenciales del contrato de seguro, cuya prueba ha de
suministrarla el asegurado o el beneficiario, si este ultimo es el que esta en posibilidad de
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hacerlo. Adicionalmente, la norma legal mencionada determina que hay aspectos que no
constituyen riesgos y, por tanto, son extranos al contrato de seguro, tales aspectos son: (i)
Los hechos ciertos, salvo la muerte; (ii) los fisicamente imposibles; y (iii) la incertidumbre

subjetiva respecto de determinado hecho que haya tenido o no cumplimiento.

Del ambito del riesgo, a partir de la definicion inicial (art. 1054 C.Co.), se puede establecer
que el riesgo se encuentra delimitado entre los extremos de la certeza y la imposibilidad,
quedando excluidos por tanto los hechos ciertos, salvo la muerte y los fisicamente
imposibles. A este respecto, sea oportuno recordar lo manifestado por la honorable

Superintendencia Financiera de Colombia en el sentido de que:

"(...) el "riesgo" supone la existencia de una contingencia, es decir la existencia de la
posibilidad de que el hecho que se esta amparando suceda en el contrato de seguro,
elemento que es de la esencia de este contrato, establece "(...) denominale riesgo el
suceso incierto que no depende exclusivamente de la voluntad del tomador, del
asegurado o del beneficiario y cuya realizacion da origen a la obligacién del asegurador.
Los hechos ciertos, salvo la muerte, y los fisicamente imposibles, no constituyen riesgos
y son, por lo tanto, extrafios al contrato de seguro. Tampoco constituye riesgo la

incertidumbre subjetiva respecto de determinado hecho” (...)"

Otra parte de la doctrina sostiene que “el riesgo por expreso reconocimiento legislativo en
Colombia, es uno de los elementos esenciales del contrato de seguro (C. de Co., art. 1045),
sin vacilacion, el de mayor preponderancia o abolengo, por cuanto toda la operacion del
seguro ora directa ora indirectamente, apunta hacia el riesgo, su ratio. Es, sin mas
calificativos, si bastién, su mastil, su columna vertebral o, si se prefiere, su materia prima,
como gréficamente es denominada por un sector de la doctrina.”* Ahora bien, es
fundamental tener en cuenta que no solo la doctrina se ha encargado de dilucidar el tema
de cuales riesgos no son asegurables, sino que también existe una vasta jurisprudencia

que explica la forma de aplicacién del fenémeno.

Por lo anterior y para concluir, no hay lugar a dudas que el supuesto siniestro, entendido
este como el incumplimiento de la disposicién legal, ocurrié antes de que entrara en vigor
la péliza N°21715582, como quiera que la declaratoria de incumplimiento del 29 de
noviembre de 2013, fue la que demostré que los recursos invertidos en el Proyecto Torres
del Parque no habian sido correctamente gestionados y, por ende, no habia un avance

significativo en la ejecucion del contrato. Por lo tanto, para el momento de la entrada en

43 Superintendencia Financiera. Concepto No. 2000101895-4. Junio 8 de 2001 pension de invalidez. 1 Jaramillo J. Carlos
Ignacio. Derecho de Seguro. Tomo IV: Teoria General del Contrato y Analisis de algunos seguros en particular.Editorial Temis,
S.A., Bogota, 2013. Pag. 261.

44 Corte Constitucional, Sentencia T-117 de 2016, Magistrado Ponente Dr. Alberto Rojas Rios, Expediente T-5.200.719, 04
de marzo de 2016.
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vigor de la pdliza, esto es el 01 de marzo de 2015, se trataba de un hecho cierto y en tal
virtud, inasegurable por mandato legal, por ende, mi representada debe ser absuelta de
cualquier tipo de responsabilidad en el proceso bajo estudio. Lo anterior, debido a que
ordenar hacer efectiva la poliza con base en un hecho pretérito y cierto y no en uno futuro
e incierto como imperativamente lo exige el articulo 1054 del C.Co., constituye en si mismo

un evento contrario al ordenamiento juridico.

F. FALTA DE COBERTURA RESPECTO DE LOS RIESGOS EXPRESAMENTE
EXCLUIDOS EN LA POLIZA N° 21715582,

Ahora bien, en el improbable y remoto caso de que el Honorable Despacho encuentre que
el actuar de los presuntos responsables, en especial de los sefiores FERNANDO FLOREZ
ESPINOSA y PABLO EMILIO CEPEDA quienes son los Unicos vinculados amparados con
la poliza 021715582 fue doloso o gravemente culposo, y que se acredite sin lugar a dudas
la existencia de un dafio patrimonial al Estado, y por lo tanto, decida declarar la
responsabilidad fiscal, se debe tener en cuenta que el hecho investigado no se encuentra
amparado en la poéliza, ya que se enmarca dentro de las exclusiones pactadas en las

condiciones generales y particulares del contrato de seguro, las cuales cito a continuacioén:
“2 — RIESGOS NO CUBIERTOS

Esta pdliza no cubre perdidas provenientes de cualquiera de los siguientes

hechos:

1. Dafios que sufran los bienes, por cualquier causa.

2. Mermas, diferencias, desapariciones, faltantes u otras pérdidas de inventario
que no puedan ser imputables a un empleado determinando.

3. Créditos concedidos por el asegurado a cualquiera de los empleados
amparados por la presente pdliza, aunque se hayan otorgado a titulo de
buena cuenta o anticipos sobre comisiones, honorarios, sueldos o por
cualquier otro concepto.

La apropiacién de bhienes de ilicito comercio

El lucro cesante.

Cualquier delito de los enumerados en la condicion primera de esta péliza en
que incurra un empleado al amparo de la situacién creada por incendio,
explosioén, erupciones volcanicas, temblores de tierra o cualesquiera. Otras
convulsiones de la naturaleza, tifon, huracan, tornado, ciclén u otra
perturbacion atmosférica guerra civil o internacional, motines, huelgas,
movimientos subversivos, o en general conmociones populares de cualquier
clase.

7. Elabuso de confianza cuando no implique apropiacién sino uso indebido con

perjuicio del asegurado.
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10.

11.

12.

13.

(..

Perdidas que sufra el asegurado en su oficina principal, sucursales y

agencias _donde se manejen _recursos financieros y patrimoniales

cuando _se verifique por parte de la Compaiia gue el asegurado no ha

realizado visita formal de auditoria _al menos 2 veces al afio

(semestrales), dejando _constancia de tal revisién _mediante actas o

informes pertinentes con las fechas y firmas autorizadas para ello.

Pérdidas que sufra el asegurado su oficina principal, sucursales y agencias
donde se verifigue por parte de la Compafiia que el asegurado no ha
realizado arqueo trimestral a los jefes de cartera, directores comerciales,
ejecutivos de cuenta, vendedores o quien tenga a cargo el manejo de dineros
o titulos valores de su propiedad, el asegurado debera dejar constancia
mediante actas o informes pertinentes con las fechas y firmas autorizadas
para ello, asi como las pérdidas que sufra el asegurado su oficina principal,
sucursales y agencias donde se verifique por parte de la Compafiia que el
asegurado no ha realizado inventario trimestral a los bodegueros,
almacenistas 0 quien tenga a cargo activos de su propiedad, el asegurado
debera dejar constancia mediante actas o informes pertinentes con las fechas
y firmas autorizadas para ello.

Pérdidas que sufra el asegurado su oficina principal, sucursales y agencias
donde se verifigue por parte de la Compafila que el asegurado no ha
realizado arqueos diarios para cobradores, cajeros, mensajeros, pagadores
ambulantes, cobradores y/o para aquellas personas que realicen estas
actividades, el asegurado debera dejar constancia mediante actas o informes
pertinentes con las fechas y firmas autorizadas para ello.

Pérdidas sufridas por el asegurado que se originen en actos u omisiones
imputables, como autores o participes, a empleados que no hayan tomado
vacaciones ininterrumpidas de por lo menos cinco (5) dias dentro del afio
siguiente a aquel en el que se causen.

Pérdidas causadas por empleados de empresas de empleo temporal y/o
firmas especializadas.

Esta poliza no operara como capa primaria o como exceso de las pélizas de

Infidelidad y Riesgos Financieros contratadas por el asegurado.”

“2. EXCLUSIONES.

Esta poliza no cubre las pérdidas provenientes de cualquiera de los siguientes

conceptos:

A. Mermas o dafios que sufran los bienes por causa natural, salvo si se probare

negligencia de algunos de los servidores publicos.

B. Mermas, diferencias de inventarios y desapariciones o pérdidas que no puedan

ser imputables a un servidor publico determinado.
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C. Créditos concedidos por la entidad estatal asegurada a cualquiera de los
servidores publicos amparados por la presente pdliza, aunque se hayan otorgado
a titulo de buena cuenta o anticipos sobre comisiones, honorarios, sueldos o por
cualquier otro concepto.

D. Todas aquellas sanciones administrativas o disciplinarias impuestas al
servidor publico, por causa diferente a la violacion de las normas legales, fiscales
y reglamentarias que impliquen menoscabo de los fondos y bienes.

Se encuentran excluidas las pérdidas acaecidas como consecuencia de la no
realizacion por parte del asegurado de una o varias de las siguientes actividades:
E. Visita formal de auditoria a todos los centros de costo que manejan recursos
financieros y patrimoniales de la empresa por lo menos una vez al afio. El
Asegurado debe dejar constancia de tal revision mediante actas o informes
pertinentes con las fechas y firmas autorizadas para ello.

F. Inventario trimestral a los jefes de cartera, directores comerciales, ejecutivos
de cuentas, bodegueros, almacenistas o quien tenga a su cargo los activos de la
compaiiia. El Asegurado debe dejar constancia de tal revision mediante actas o
informes pertinentes con las fechas y firmas autorizadas para ello.

G. Arqueos diarios a los cobradores, cajeros, mensajeros, y pagadores
ambulantes. El Asegurado debe dejar constancia de tal revision mediante actas
o informes pertinentes con las fechas y firmas autorizadas para ello.

H. Contrato de seguro:

La Compaiiia no otorgara cobertura ni sera responsable de pagar ningln siniestro
u otorgar ninguin beneficio en la medida en que (i) el otorgamiento de la cobertura,
(ii) el pago de la reclamacion o (iii) el otorgamiento de tal beneficio expongan a la
Compafiia a cualquier sancién, prohibicién o restriccion contemplada en las
resoluciones, leyes, directivas, reglamentos, decisiones o cualquier norma de las
Naciones Unidas, la Unién Europea, el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda
del Norte, los Estados Unidos de América o cualquier otra ley nacional o

regulacién aplicable.”.*

En virtud de lo indicado, en caso de determinarse la existencia del algin dafio generado
por algunas de las conductas no cubiertas o expresamente excluidas de cobertura

igualmente conllevaran a determinar la improcedencia de la afectacion del seguro.

Por lo anterior, respetuosamente solicito la desvinculacion y fallo sin responsabilidad de
ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA E.C., del Proceso de Responsabilidad No.
UCC-PRF-013-2019 que actualmente cursa en la Contraloria, toda vez que la poéliza en
cuestion excluye expresamente de cobertura los hechos materia de la accion fiscal, tal y

como se demostro.

45 CONDICIONES GENERALES PAGINA 20.
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G. EN CUALQUIER CASO, DE NINGUNA FORMA SE PODRA EXCEDER EL LIMITE
DEL VALOR ASEGURADO.

En el remoto e improbable evento en que el despacho considere que la pdliza que hoy nos
ocupa, si presta cobertura para los hechos objeto de este litigio, que si se realiz6 el riesgo
asegurado y que, en este sentido, si ha nacido a la vida juridica la obligacion condicional
de ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA E.C., exclusivamente bajo esta hipétesis,
el ente de control debera tener en cuenta entonces que no se podra condenar a mi
poderdante al pago de una suma mayor a la asegurada, incluso si se lograra demostrar que
los presuntos dafios reclamados son superiores. Por supuesto, sin que esta consideracion
constituya aceptacion de responsabilidad alguna a cargo de mi representada.

En este orden de ideas, mi procurada no estara llamada a pagar cifra que exceda el valor
asegurado previamente pactado por las partes, en tanto que la responsabilidad de mi
mandante va hasta la concurrencia de la suma asegurada. De esta forma y de conformidad
con el articulo 1079 del Cédigo de Comercio, debe tenerse en cuenta la limitaciéon de
responsabilidad hasta la concurrencia de la suma asegurada:

“ARTICULO 1079. RESPONSABILIDAD HASTA LA CONCURRENCIA DE LA SUMA
ASEGURADA. El asegurador no estara obligado a responder si no hasta concurrencia
de la suma asegurada, sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso segundo del articulo
1074”.

La norma antes expuesta, es completamente clara al explicar que la responsabilidad del
asegurador va hasta la concurrencia de la suma asegurada. De este modo, la Corte
Suprema de Justicia, ha interpretado el precitado articulo en los mismos términos al
explicar:

“Al respecto es necesario destacar que, como lo ha puntualizado esta Corporacion, el
valor de la prestacion a cargo de la aseguradora, en lo que tiene que ver con los

seguros contra dafios, se encuentra delimitado, tanto por el valor asegurado, como

por las previsiones contenidas en el articulo 1089 del Cddigo de Comercio, conforme
al cual, dentro de los limites indicados en el articulo 1079 la indemnizacion no excederd,
en ningun caso, del valor real del interés asegurado en el momento del siniestro, ni del
monto efectivo del perjuicio patrimonial sufrido por el asegurado o el beneficiario, regla
que, ademas de sus significativas consecuencias juridicas, envuelve un notable
principio moral: evitar que el asegurado tenga interés en la realizacion del siniestro,
derivado del afan de enriquecerse indebidamente, a costa de la aseguradora, por causa
de su realizacién™® (Subrayado y negrilla fuera de texto original)

46 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 14 de diciembre de 2001. Mp. Jorge Antonio Castillo
Rugeles. EXP 5952.
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Por ende, no se podra de ninguna manera obtener una indemnizacion superior en cuantia
al limite de la suma asegurada por parte de mi mandante, y en la proporcién de dicha
pérdida que le corresponda en razén de la porcibn de riesgo asumido que a
ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA E.C., le corresponde el 40%, de la suma
limite establecido en las condiciones de SEISCIENTOS MILLONES DE PESOS

($600.000.000) a continuacién se relaciona:

Coberturasy Limites

Cobertura Vr. Asegurado Prima
AMPARO BASICO 600.000.000,00 8.955.224,00

Documento: Extracto de la Péliza No. 021715582/0 expedida por Allianz
Seguros S.A.

Precisando lo anterior, igualmente se pacté en la pagina 16 de las condiciones de amparo,
estableciendo el limite de responsabilidad la suma indicada en la caratula de la péliza en

los siguientes términos:

“3. LIMITE DE INDEMNIZACION

La suma indicada en la caratula de esta poéliza o por anexo como «Limite por
vigencia» es el limite maximo de responsabilidad de La Compafiia por todas las
pérdidas causadas por los siniestros ocurridos durante la vigencia del seguro. En
ningln caso y por ningdn motivo la responsabilidad de La Compafia puede
exceder este limite durante la vigencia, aunque durante el mismo periodo ocurran
uno 0 Mas siniestros.

La suma indicada en la caratula de esta poéliza o por anexo como «limite por
evento» es el limite maximo de responsabilidad de La Compafiia por todas las
pérdidas causados por el mismo siniestro.

Cuando en la caratula de esta podliza o por anexo se indica un sublimite para un
determinado amparo por vigencia, tal sublimite es el limite maximo de la
indemnizacion por todas las pérdidas causadas por todos los siniestros ocurridos

durante la vigencia del/ seguro que afectan dicho amparo.”

Por todo lo anterior, comedidamente le solicito al Honorable Despacho tomar en
consideracion que, sin perjuicio que en el caso bajo andlisis no se ha realizado el riesgo
asegurado, que el Contrato de Seguro no presta cobertura temporal y las acciones

derivadas del contrato de seguro se encuentran prescritas por las razones previamente

Cali - Av 6A Bis #35N-100, Of. 212, Cali, Valle del Cauca,
Centro Empresarial Chipichape Pagina 107 | 14
+57 315 577 6200 - 602-6594075

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




[€]HERRERA

ABOGADOS & ASOCIADOS

anotadas, en todo caso, dicha pdliza contiene unos porcentajes de participacion, un limite
y un valor asegurado que debera ser tenido en cuenta por el ente fiscal, en el remoto e

improbable evento de una condena en contra de mi representada.

H. EN CUALQUIER CASO, SE DEBERAN TENER EN CUENTA EL DEDUCIBLE
PACTADO EN LA POLIZA No. 021715582/0.

Subsidiariamente a los argumentos precedentes, sin perjuicio de los fundamentos
expuestos a lo largo del escrito y sin que esta mencidn 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
indemnizaciéon alguna, resulta fundamental que tenga en cuenta que en el contrato de

seguro se pacté un deducible del 1% de la pérdida sin minimo, de la siguiente manera:
“DEDUCIBLES MAXIMOS PERMITIDOS

No aplicacion de deducible para cajas menores, segln lo establecido en las
condiciones de Clausulas Bésicas. Empleados no Identificados: 1% sobre valor
de la pérdida, sin minimo

OTROS EVENTOS: se otorga 1 % sobre valor de la pérdida, sin minimo”

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 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

que el asequrador 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 proporcion 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 combinacion de ambos, se estipula con
el propésito de concientizar al asegurado de la vigilancia y buen manejo del bien

0 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, condicion que se enmarcaria dentro de las sefialadas por el

numeral 11 del articulo 1047 del Cddigo de Comercio al referirse a “Las demas
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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 aplicacién del contrato de seguro, es de suma importancia que
el Honorable Juzgador descuente del importe de la indemnizacion la suma pactada como

deducible que, como se explico, asciende al rubro del 1% de la pérdida sin minimos.

. EXISTENCIA DE COASEGURO ENTRE ASEGURADORA SOLIDARIA DE
COLOMBIA E.C. Y ALLIANZ SEGUROS S.A. FRENTE A LA POLIZA No.
021715582/0.

Es importante mencionar, sin que tal manifestacion pueda llegar a ser tenida en cuenta
como aceptacion alguna de responsabilidad por parte de mi representada o que pueda ser
valorada en detrimento de los argumentos expuestos anteriormente, que conforme a las
estipulaciones concertadas en el contrato de seguro que sirvid de fundamento para la
vinculacion de mi representada, los riesgos trasladados fueron distribuidos entre
ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA E.C. Y ALLIANZ SEGUROS S.A,, de la

siguiente manera:

“CLAUSULA DE COASEGURO CEDIDO

Mediante la presente clausula adicional que forma parte integrante de la
péliza arriba citada, se deja expresa constancia de que, el presente amparo
lo otorga ALLIANZ SEGUROS S.A. y lo suscriben también, las compaiiias
que aparecen relacionadas a continuacién, pero las obligaciones de las
compafiias para con el asegurado no son solidarias; el riesgo y la prima

correspondiente, se distribuyen entre las citadas compafiias:

o Nombre de la . %de .
EAdigo S Tipo Compania ERel Participacion b

1003 CEDIDO  ALLIANZ SEGUROS SA. X 60,00 5.917.808,40

ASEGURADORA
1088 CEDIDO SOLIDARIA 40,00 3.945.205,60

La administracion y atencion de la pdliza corresponde a ALLIANZ
SEGUROS S.A., la cual recibira del asegurado la prima total para
redistribuirla entre las Comparfias Coaseguradoras en las proporciones

indicadas anteriormente.

47 Superintendencia Financiera de Colombia. Concepto 2016118318-001 del 29 de noviembre de 2016. SEGURO DE
RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL, DEDUCIBLE.
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En los siniestros ALLIANZ SEGUROS S.A., pagara Unicamente la
participacion proporcional sefialada anteriormente y ademas, una vez
reciba la participacion correspondiente de las otras Compafiias, la
entregara al asegurado, que en ninglin momento se haga responsable por

un porcentaje mayor al de su participacion.”

En ese sentido, existiendo coaseguro, es decir estando distribuido el riesgo entre las
compafiias de seguros mencionadas, debe tenerse en cuenta que en el hipotético caso en
que se demuestre una obligacion de indemnizar en virtud del contrato de seguro
mencionado, la responsabilidad de cada una de las aseguradoras esta limitada al

porcentaje antes sefialado, pues no se puede predicar una solidaridad entre ellas.

Lo anterior, conforme a lo preceptuado en el articulo 1092 del Cédigo de Comercio, el cual

sostiene:

“(...) En el caso de pluralidad o de coexistencia de seguros, los aseguradores
deberan soportar la indemnizacion debida al asegurado en proporcion a la
cuantia de sus respectivos contratos, siempre que el asegurado haya actuado de

buena fe. La mala fe en la contratacion de éstos produce nulidad. (...)”

Lo estipulado en la norma en cita, se aplica al coaseguro por estipulacion expresa del Art.

1095 Ibidem, que establece lo siguiente:

“(...) Las normas que anteceden se aplicaran igualmente al coaseguro, en virtud
del cual dos 0 mas aseguradores, a peticion del asegurado o con su aquiescencia

previa, acuerdan distribuirse entre ellos determinado seguro. (...)”

Por consiguiente, al momento de resolver lo concerniente a mi procurada, en el hipotético
caso en que se demuestre una obligacién de indemnizar a su cargo, debera tenerse en
cuenta que la péliza de seguro antes referida fue tomada en coaseguro. En virtud de lo
anterior, es claro que mi procurada y las aseguradoras citadas, acordaron distribuirse el
riesgo segun los porcentajes sefialados, sin que pueda predicarse una solidaridad entre
ellas, y limitdndose la responsabilidad de estas en proporcién con el porcentaje del riesgo

asumido.

Frente a la pdliza de seguro de manejo N°21960729/0:

A. PRESCRIPCION DE LA ACCION DERIVADA DEL CONTRATO DE SEGURO.

En el presente asunto se configurd la prescripcion de las acciones derivadas del contrato

de seguro, teniendo en cuenta que desde la ocurrencia de los hechos y/o su conocimiento
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hasta que se profirié el fallo con responsabilidad fiscal transcurrieron mas de los cinco (5)
afios de que trata el articulo 120 de la Ley 1474 de 2011, haciendo evidente que
prescribieron las acciones derivadas del contrato de seguro materializado en la pdliza de
Frente a la pdéliza de seguro de manejo N°21960729/0. Esto es asi, considerando que los
hechos tuvieron ocurrencia el 29 de noviembre de 2013, fecha en la cual se declar6 el
incumplimiento contractual, y se pudo constatar que los dineros girados para el proyectos
Torres del Parque no habian sido correctamente invertidos, no fue sino hasta el 29 de
diciembre de 2023, esto es, diez (10) afios después de que ocurrieran los hechos; que se
profiri6 fallo con responsabilidad fiscal y se declar6 civiimente responsable a mi
representada. Incluso, si se tomara en consideracion la fecha que errbneamente sefial6 el
despacho como la de ocurrencia de los hechos, es decir, el 13 de septiembre de 2016,

también se evidencia la prescripcion al transcurrir siete (7) afios.

Vale la pena mencionar, que el Consejo de Estado ha establecido que la prescripcion
respecto de los dafios ocasionados como consecuencia del incumplimientos de
obligaciones contractuales comienza a contar a partir del momento en que se

configura dicho incumplimiento, expresando dicha postura de la siguiente forma:

“CAUSA GENERADORA DEL DANO [S]e debe precisar que la declaratoria de
nulidad de actos administrativos contractuales -como la de cualquier otro acto
administrativo- no solo obliga a restablecer los derechos afectados, sino que,

también, puede ser fuente de responsabilidad, si es gue con aquél se ha

causado un dafo. Es importante advertir que la responsabilidad que se puede

originar en razén de la nulidad de un acto administrativo de naturaleza

contractual difiere de la que se_ puede generar _con_ocasién_del

incumplimiento de las obligaciones de un contrato. Mientras que la primera

surge por la transgresion de los elementos que la ley exige para que la
administracion exprese validamente su voluntad a través de actos
administrativos con proyeccion directa y mediata frente a los derechos de los

administrados o los intereses juridicamente tutelados, la_responsabilidad

contractual se funda en que el deudor de una prestacion deja de ejecutar,

parcial o totalmente, una obligacién de dar, de hacer o de no hacer que le

es debida al acreedor de conformidad con lo pactado en el negocio juridico.

En ese sentido, el hecho de que una facultad exorbitante que proviene de la ley
articulo 18, Ley 80 de 1993 y no de un pacto sea ejercida en contravenciéon de
los postulados normativos no desemboca en el incumplimiento del contrato. Vale
precisar que esta distincion de modo alguno recorta el derecho que tiene quien

sufrié un dafio como consecuencia de la expedicién y posterior anulacion de los
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actos administrativos contractuales; lo que permite es identificar cual es la fuente

del dafio que se reclama.”48(Negrilla y subraya fuera del texto original).

Adicional a lo anterior, debe considerarse que el Consejo de Estado ha mantenido una
sélida y pacifica jurisprudencia con respecto a los extremos temporales en que se debe
contabilizar el término de prescripcidn de las acciones derivadas del contrato de seguro,
tratandose de la responsabilidad fiscal. Asi las cosas, dicho término se cuenta a partir de
la ocurrencia de los hechos y/o el conocimiento de estos por parte del ente de control fiscal,
hasta que se profiera fallo ejecutoriado de responsabilidad fiscal, tal y como se indicé en

los siguientes términos:

“Teniendo en cuenta el hecho de que la accion fiscal difiere de la originada del
contrato, segun lo definido por la jurisprudencia de la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo; se observa que: i) la parte demandada tuvo
conocimiento del siniestro el 10 de marzo de 2011, fecha en que ordend abrir
el proceso de responsabilidad fiscal; es decir, el siniestro se produjo con
anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 1474 de 2011; en

consecuencia: ii) atendiendo el plazo de 2 afios con gque contaba, con el

fin de decidir, mediante decisién ejecutoriada, el procedimiento citado

supra, tenia hasta el 10 de marzo de 2013 para tal efecto; de manera que:

iii) como mediante la Resolucién niim. 623 de 11 de octubre de 2011, la parte
demandada decidi6é el recurso de apelacion interpuesto contra el fallo de
responsabilidad fiscal, decision que se notificé mediante edicto desfijado el 24
de noviembre de 2011, es evidente que en el caso objeto de estudio, no operé
el fendmeno de la prescripcién, motivo por el cual, es este aspecto, el recurso
de apelacion interpuesto contra la sentencia de primera instancia, no esta

llamado a prosperar”49.

En otra oportunidad, se senalé:

“En ese orden, se observa que el acto administrativo objeto del sub lite tuvo
como motivos o causa, hechos y conductas que se dieron de manera reiterada
o repetida hasta 2001, pero la pdliza tuvo vigencia hasta 1° de mayo de 1998,

por lo tanto sélo procede considerar los hechos que tuvieron ocurrencia

hasta esa fecha, y asi se precisé en dicho acto administrativo al decirse en el

fallo de responsabilidad fiscal que “las obligaciones que se encuentran por

fuera de la fecha de vigencia de la garantia, seran excluidas de la

48 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Nimero de expediente: 76001-23-31-000-2007-00092-05. Sentencia del 11 de
octubre de 2021.

4 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Rad. 23001-23-31-000-2012-00358-01
del 19 de noviembre de 2021, C.P. Hernando Sanchez Sanchez.
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presente providencia por cuanto como lo expone el apoderado de la

Aseguradora no se encuentran afianzados por esta”.

De modo gue para contar la prescripciéon planteada, se ha de empezar a

contar el término a partir de esa fecha, asumiendo que en ella ocurrié el

ultimo acto o hecho por el cual procedia vincular a la actora al proceso

de responsabilidad fiscal bajo estudio y que en esa fecha la entidad

apelante debid conocerlo por su caracter de érgano vigilante del manejo de
los recursos y bienes del Estado, mas cuando las irregularidades investigadas
fueron tan abundantes, de bulto y extendidas en el tiempo, como quiera que
se dieron durante todo el tiempo de vigencia de la podliza y hasta mucho
después de ello, asi como de tal gravedad y conocimiento publico segun se
describen en la motivacién del acto acusado, que no se puede menos que
pensar que como érgano de control fiscal pudo tener conocimiento de ellas en
un contexto de la diligencia y cuidado que se espera de todo ente de control
en el ejercicio de sus funciones, en especial por la trascendencia que tienen

para el bien comun y el interés general.

Para ese fin, se tiene que el acto que declard civiimente responsable a la
actora, fallo de 22 de julio 2003, le fue notificado a ella el 2 de septiembre de
2003, que confrontado con la fecha atras indicada (1° de mayo de 1998), pone
de presente que el término de dos afios previsto en el articulo 1081 del C. Co.

se habia vencido con creces, como _quiera que habian transcurrido mas

de cinco (5) afios cuando se produjo dicha notificacién”°.

Como se observa, para contabilizar el término prescriptivo de que trata el articulo 120 de
la Ley 1474 de 2011, se debe tener en cuenta la ocurrencia de los hechos, el conocimiento
de los mismos y/o si se trata de un hecho continuado, la ultima fecha de vigencia de la
podliza hasta la fecha de expedicidon y/o notificacion del fallo con responsabilidad fiscal,

mediante el cual se declara civilmente responsable a la aseguradora.

Aterrizando lo anterior al caso concreto, vemos que los hechos se materializaron el dia en
que se declaré el incumplimiento del contrato, esto es, el 29 de noviembre de 2013 e,
incluso, la ultima fecha de vigencia de la péliza de seguro de manejo N°21960729/0 fue
hasta el 20 de septiembre de 2016, por ende, es la ocurrencia el extremo temporal que
debe tenerse en cuenta para contabilizar el término prescriptivo y, por otro lado, el auto de
imputacion, dado que aun no existe fallo con o sin responsabilidad fiscal, el cual se expidié

hasta el 29 de diciembre de 2023, es decir, habiendo transcurrido diez (10) afnos y 1 mes,

%0 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera. Rad. 25000-23-24-000-2004-00529-01
del 18 de marzo de 2010, C.P. Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta.
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lo que hace evidente la configuracion de la prescripcion de las acciones derivadas del
contrato de seguro.

Asi las cosas, bajo toda o6ptica, se encuentran prescritas las acciones derivadas del
contrato de seguro, teniendo en cuenta que desde la ocurrencia del hecho hasta que se
profirid el auto de imputacién transcurrieron mas de 10 afos y, desde la ultima fecha de
vigencia de la pdliza vinculada transcurrieron mas de 7 afos, por lo que es clara la

configuracién del término prescriptivo previsto en el articulo 120 de la Ley 1474 de 2011.

Por lo anterior, se debe tener en cuenta que en el caso concreto se configuré la prescripcion
de las acciones derivadas del contrato de seguro por el cual se vincul6 a ASEGURADORA
SOLIDARIA DE COLOMBIA E.C., a luces de lo establecido en la normatividad vigente y en
la jurisprudencia.

B. AGOTAMIENTO DE LA 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 Cédigo de Comercio, el valor asegurado de una péliza 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 0 mayor
derecho y respecto a los mismo hechos, dicho valor se disminuird en esos importes. De
manera que, en el caso en concreto, se advierte que la Pdliza N°21960729/0, fue afectada
con motivo a la decision proferida por el Contralor Delegado Intersectorial No. 12 de la
Unidad de Investigaciones Especiales contra la Corrupcion de la Contraloria General de la
Republica, efectuando un pago por la suma de $237.600.000 aplicando el deducible del

uno por ciento, tal y como se evidencia a continuacion:

Pdliza No. 21960729

Wigencia 06-08-2016 al 20-029-2016
Tomador, asegurado v
beneficiario Municipio de Tunja

AL CAMNCES FISCALES —
Amparos JUICIOS COM
RESPOMNMSABILIDAD FISCAL

Dichas polizas se haran efectivas en los montos y las formas expuestas en la parte
considerativa de la presente audiencia de decision.
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Por ende, y, en consecuencia, se agoto la suma disponible asegurada, lo que hace evidente
la imposibilidad de afectar nuevamente la pdliza objeto de discusién por la suma total, ello,
en atencion a lo establecido en el articulo 1111 del codigo de comercio.

C. CONDICIONES DE COBERTURA - DE TODOS LOS VINCULADOS COMO
PRESUNTOS RESPONSABLES CON LA POLIZA No. 021960729/0 SOLO SE
AMPARAN LOS FUNCIONARIOS DE LA ALCALDIA MUNICIPAL DE TUNJA.

Sin que represente aceptacion de responsabilidad frente a la responsabilidad fiscal que se
pretende endilgar por parte de la Contraloria, debe manifestarse que en virtud de las

condiciones particulares pactadas en la Poéliza de Seguro de Manejo No. 021960729/0,

como tomador, asegurado y beneficiario se constituyé al Municipio de Tunja de manera
exclusiva:
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Capitulo |
Datos Identificativos

Datos Generales

MUNICIPIO DE TUNIA NIT: 8918008461
CL19CRS995. .

TUMIA

Teléfono: 7405770

Email: jaimegarciaasesores@gmail .com

MUNICIPIO DE TUNIA NIT: 8918008461
CL19CR995..

TUNIA

Teléfono: 7405770

Email: jaimegarciaasesores@gmail.com

Tomador del
Seguro:

Documento: Extracto de la PAliza No. 021960729/0
expedida por Allianz Seguros S.A.

Asimismo, atendiendo a las condiciones de cobertura el Unico cargo y funcionarios que
resultan amparados con la Pdliza de Seguro No. 021960729/0, respecto de los servidores
que fueron vinculados al UCC-PRF-013-2019 por parte del Municipio de Tunja, es
Unicamente el Exalcalde PABLO EMILIO CEPEDA, y para generar total claridad sobre el
asunto, expresamente se sefialé el cargo de alcalde en las condiciones de la péliza, que se

seflalan a continuacion:

CARGOS AMPARADOS

Cargos Clase A: Alcalde, Tesorero, Secretario de Hacienda, Secretario de
Contratacion, Secretaria Administrativa Caja Menor, Almacenista General asi

como Todos los servidores pablicos, funcionarios o contratistas al servicio de
LA
ALCALDIA. Todos los demas cargos

Clase B.

Documento: Extracto condiciones de la Péliza No. 021960729/0

expedida por Allianz Seguros S.A., pagina 6.

Por lo anterior, en virtud a que en el proceso de responsabilidad fiscal no se incluyeron
cargos diferentes al de Alcalde, solo seran aquellos los que se amparan por el factor
temporal de la cobertura por el ejercicio del cargo atado a la cobertura del seguro que va

desde el 06 de agosto de 2016 al 20 de septiembre de 2016, que cobijé una parte del

periodo electivo del sefior Pablo Emilio Cepeda, quien fungié como alcalde en vigencia de
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la podliza de seguro, pero no podrd incluirse cualquier otro funcionario de la Alcaldia
Municipal de Tunja ni de cualquier otra entidad que se encuentren incluidos en el proceso

fiscal.

Adicionalmente, tampoco fue vinculado al proceso fiscal un cargo tipo B, de manera que no
podré ser incluido ningun otro adicional al de alcalde, siendo los cargos tipo B definidos en
las condiciones del seguro asi:

“4. CLASIFICACION DE CARGOS.
Para la emisién o cualquier renovacién de la presente poliza, el tomador debera
suministrar a la compafiia una relacion de cargos de acuerdo con la siguiente

clasificacion:

Cargos Clase.A.: Son aquellos que, como parte de sus funciones regulares,
tienen el caracter de ordenadores de gastos o empleados de manejo y en tal
sentido administran, manejan o tienen bajo custodia dineros, valores, titulos

valores o bienes de propiedad del asegurado.

Cargos Clase.B.: Son aquellos cuyo desempefio no implica el manejo fiscal de
bienes y dineros publicos, aunque si el uso de los mismos, debiendo responder

por su conservacion y preservacion.

PARAGRAFO: Para los efectos de la presente pdliza, la palabra. Servidor
Puablico. Significa persona natural que presta sus servicios al asegurado,
vinculado a éste mediante contrato de trabajo o mediante hombramiento por

Decreto o Resolucion.

La presente péliza cubre autométicamente todos los cambios en la denominacion
de los cargos y nominacién de los servidores publicos durante la vigencia de la
poliza, bien sea que quienes los desempefien actllen en propiedad o como

encargados.”

Todos los demas cargos igualmente fueron contemplados en el clausulado para los
trabajadores o personal contratado por cualquier vinculo para prestar sus funciones
estrictamente a la entidad asegurada (Municipio de Tunja) en sus instalaciones, vinculados
ya sea por contrato de trabajo, orden de trabajo decreto o resolucién, como se definio en la

pagina 9 de las condiciones del seguro de la siguiente manera:

“19. Definicién de trabajador o empleado: La Compariia acepta bajo la presente
clausula, que el término "trabajador empleado” donde quiera que se utilice en la

péliza significara:
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La persona natural que, dentro del desempefio del cargo asegurado, presta su
servicio al LA ALCALDIA, vinculada a éste mediante contrato de trabajo, orden

de trabajo o mediante nombramiento por decreto o resolucion.

Los asesores y consultores que desarrollan funciones en LA ALCALDIA,

Uno o mas oficinistas o empleados del asegurado.

Estudiantes invitados mientras estén prosiguiendo estudios o deberes en los

predios del asegurado.

Contratistas bajo la Prestacion de Servicios Profesionales.

Empleados de seguridad y contratistas y sus empleados, mientras dichos

contratistas estén desarrollando servicios temporales para el asegurado.

Personas suministradas por compafiias especializadas para desarrollar trabajos
propios del asegurado y bajo supervisién en cualquiera de las oficinas o predios

del asegurado.

Directores cuando sean empleados asalariados, pensionados o cuando estén
desarrollando labores propias de un empleado o cuando esté actuando como
miembro de cualquier comité debidamente elegido o nombrado por resolucion de
la junta directiva del asegurado para desempefar especificamente,

distinguiéndolo de lo general, actos de direccién en nombre del asegurado.

Cualquier persona o compafiia empleada por el asegurado para prestar servicios
de procesamiento de datos, de cheques u otros récords de contabilidad del

asegurado.

Abogados contratados por el asegurado para la prestacion de servicios para el
mismo y los empleados de dichos abogados, mientras estén prestando servicios

para el asegurado.

Todas los anteriores se consideran empleados mientras estén prestando dichos
servicios e incluye los primeros treinta (30) dias siguientes a la dejacion del cargo
0 a la terminacién de sus servicios, segun sea el caso y se otorga siempre y
cuando el termino indicado se encuentre dentro de la vigencia de la pdliza, sin

exceder la fecha de finalizacion de vigencia.”.

Asimismo, se otorgd cobertura para los funcionarios o trabajadores ocasionales y

transitorios que presten sus servicios para el asegurado en sus dependencias, dirigido

exclusivamente a amparar al Municipio de Tunja por la funcion de sus servidores que

presten su servicio directamente al Municipio, razén por la cual se definié6 de esa manera

en las condiciones de esta. En virtud de lo anterior, como quiera que no fueron vinculados
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funcionarios adicionales al alcalde perteneciente a la entidad asegurada, el presente

contrato de seguro solo amparo la gestion del funcionario Pablo Emilio Cepeda.

D. INEXISTENCIA DE OBLIGACION A CARGO DE LA COMPANIA
ASEGURADORA EN VIRTUD DE LA POLIZA N° 021960729/0.

En virtud del alcance y cobertura del amparo, tal como se expuso en los argumentos que
enervan la responsabilidad fiscal del exalcalde asegurado PABLO EMILIO CEPEDA no
incurrid en ninguna actuacion de la cual se desprenda responsabilidad fiscal, ni mucho
menos las conductas sefialadas en el objeto de amparo de la pdliza en comento, es decir,
apropiacion indebida de dineros u otros bienes producto de hurto, hurto calificado, abuso
de confianza, falsedad y estafa. Requisitos sine qua non para la realizacion del riesgo
asegurado. Dicho de otra manera, como quiera que a los presuntos responsables no se les
esta enjuiciando en el proceso fiscal como presuntos responsables de las conductas de
hurto, hurto calificado, abuso de confianza, falsedad y estafa, asi se llegue identificar en el
juicio su responsabilidad a titulo de culpa grave, de todas maneras, la péliza no se puede

afectar porque no hubo la comision de los delitos objeto de amparo.

Es fundamental que el honorable despacho tome en consideracion que, en el ambito de
libertad contractual que les asiste a las partes en el contrato de seguro, la compafia
aseguradora en virtud de la facultad que se consagra en el articulo 1056 del Cdodigo de
Comercio, puede asumir a su arbitrio todos o0 algunos de los riesgos a que estan expuestos
el interés asegurado. Es de esta forma, como se explica que al suscribir el contrato
aseguraticio respectivo, la aseguradora decide otorgar determinados amparos supeditados
al cumplimiento de ciertas condiciones generales y particulares estipuladas en el mismo,
de tal manera que su obligacion condicional solo sera exigible si se cumplen con los
presupuestos que hayan sido pactados por las partes.

En otras palabras, las compafiias aseguradoras tienen la libertad de escoger cuéles son los
riesgos que le son transferidos y en este sentido, solo se ven obligadas al pago de la
indemnizacién en el evento que sean estos riesgos los que acontezcan durante el desarrollo
de la relacion contractual. No obstante, ya se realiz6 el pago de la indemnizacion
correspondiente a la pdliza en comento. Al respecto, la Corte Suprema de Justicia ha sido
enfatica al resaltar que las compafias aseguradoras pueden, a su arbitrio, asumir los
riesgos que consideren pertinentes:

(...) como requisito ineludible para la plena eficacia de cualquier péliza de seguros, la
individualizacion de los riesgos que el asegurador toma sobre si (CLVIII, pag. 176), y
ha extraido, con soporte en el articulo 1056 del Cédigo de Comercio, la vigencia en
nuestro ordenamiento “de un principio comun aplicable a toda clase de seguros de
dafios y de personas, en virtud del cual se otorga al asequrador la facultad de
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asumir, a su arbitrio pero teniendo en cuenta las restricciones legales, todos o

algunos de los riesqos a gue estan expuestos el interés o la cosa asegurados, el

patrimonio o la persona del asequrado”.

Sin perder de vista la prevalencia del principio de libertad contractual que impera en la
materia, no absoluto, segln se anuncié en lineas pretéritas, se tiene, de conformidad
con las consideraciones precedentes, que es en el contenido de la péliza y sus anexos
donde el intérprete debe auscultar, inicialmente, en orden a identificar los riesgos
cubiertos con el respectivo contrato aseguraticio. Lo anterior por cuanto, de suyo, la
poliza ha de contener una descripcion de los riesgos materia de amparo (n. 9, art. 1047,
C. de Co.), en la que, como reflejo de la voluntad de los contratantes, la determinacion
de los eventos amparados puede darse, ya porque de estos hayan sido individualizados
en razon de la mencién especifica que de ellos se haga (sistema de los riesgos
nombrados) (...)”. (Subrayado y negrilla fuera del texto original)>*

Lo anteriormente mencionado, debe ser interpretado armonicamente con los principios
generales del Derecho Comercial denominados “autonomia de la voluntad” y “buena fe”, tal

como lo explica la Corte Constitucional en sentencia T-065 de 2015, de la siguiente manera:

“La_celebracién vy ejecucién de los contratos civiles vy comerciales debe

desarrollarse de acuerdo con los principios de la autonomia de la voluntad y la

buena fe. Asi lo sefiala el Cadigo Civil en sus articulos 1602 y 1603, y la Constitucion
Politica en su articulo 83. El primero de estos principios, también conocido como pacta
sunt servanda, establece que las personas naturales o juridicas tienen la facultad de
contraer libremente obligaciones y/o derechos mediante la celebracién de contratos.
Una vez manifiestan alli su voluntad y llegan a un acuerdo, el contrato se transforma
en una ley para las partes. Su terminacion queda sujeta a la realizacion de un nuevo
acuerdo, o al cumplimiento de una de las causales previstas en la ley o en el mismo
contrato. Por lo tanto, mientras no hayan establecido otra cosa, ninguna de ellas queda
autorizada para alterar los términos contractuales de manera unilateral porque, de lo
contrario, le impondria a la otra una obligacion, o le concederia un derecho que jamas
consintid. Lo anterior implica que, por regla general y sin perjuicio de las excepciones
consagradas en la ley, cualquier modificacién de un contrato debe estar sometida al
concurso de todas las personas que lo celebraron.

[..]

5.3. Segln lo ha puesto de presente la jurisprudencia de la Corte, tratandose
especificamente de un contrato de seguro, la buena fe que se espera de las

partes es cualificada. Es decir, que la persona no solo debe tener conciencia de

celebrar y ejecutar el contrato de acuerdo con la naturaleza de la relacion juridica y la
finalidad que persiguen los firmantes. Sino que, ademas, debe tener certeza de que
efectivamente lo esta haciendo. De esta manera, la buena fe aplicable a este tipo de
situaciones exige un elemento subjetivo, que se refiere a la intensién del actor, y un
objetivo, que tiene que ver con la efectiva realizacion del comportamiento esperado.

51 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 17 de septiembre de 2015, MP. Ariel Salazar Ramirez,
radicado 11001-02-03-000-2015-02084-00
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5.4. En conclusién, la celebracién v ejecucién de un contrato de acuerdo con los

principios de la autonomia de la voluntad y la buena fe, le permite a cada uno de

los contratantes confiar en |la palabra del otro y tener una expectativa cierta de

los efectos juridicos del acuerdo celebrado. De esta manera, la alteracion unilateral

de alguno de los términos contractuales, o su lectura literal y maliciosa, se traducirian
en un acto sorpresivo que traicionaria la confianza depositada.” (Subrayado y negrilla
fuera del texto original)

De conformidad con la facultad otorgada por el articulo 1056 del Cédigo de Comercio, las
entidades aseguradoras pueden asumir a su arbitrio, con la salvedad que dispone la ley,
los riesgos que le sean puestos a su consideracion, pudiendo establecer las condiciones
en las cuales asumen los mismos. En este orden de ideas y como se ha venido exponiendo
de forma trasversal en el documento, no resulta juridicamente admisible declarar la
responsabilidad fiscal en el caso concreto, como quiera que no se ha realizado el riesgo
asegurado, esto es, no se encuentran acreditados los requisitos listados en el 5 de la Ley
610 de 2000 en cabeza de los presuntos responsables.

En virtud de lo anterior, al identificar la literalidad de la cobertura:

“1. AMPARO
La Compafiia en consideracion a las declaraciones que el Tomador ha hecho en
la solicitud, las cuales se incorporan a este contrato para todos los efectos,

ampara al asequrado, con sujecién alas condiciones de esta péliza, contra

apropiacién_indebida de dinero _u_otros bienes de su propiedad gue

aconteciere_como_consecuencia de hurto calificado, hurto, abuso de

confianza, falsedad y estafa, de acuerdo con su definicién legal, en gue

incurran sus empleados, siempre y cuando el hecho sea cometido durante

la vigencia de la presente péliza.
PARAGRAFO:

a) Las pérdidas provenientes de un numero plural de eventos ocurridos durante

la vigencia del contrato de los cuales haya sido autor principal o en las que se
halle implicado un mismo trabajador, se consideraran para los efectos de la péliza
como un mismo siniestro.

b) Por otra parte, el conjunto de pérdidas ocurridas durante la vigencia del
contrato, y provenientes de un mismo evento, se consideraran para los efectos
de la podliza como un solo siniestro. Habra unidad de eventos cuando exista
identidad de designio criminal, de medio y de resultado. (Negrilla y subrayado

fuera de texto original).

En consideracion a lo anterior, y dado que los hechos por los cuales se dio apertura a la
presente accion fiscal ocurrieron el 29 de noviembre de 2013, es decir, fuera de la cobertura
de la pdliza, es claro que no se ha materializado el riesgo asegurado, y por ende, no ha
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nacido ninguna obligacién en cabeza de mi representada, ademas, las conductas objeto de
reproche no se han tipificado a través de los delitos sefialados en el amparo.

En consecuencia, el honorable despacho no tiene una alternativa diferente que desvincular
a ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA del proceso de responsabilidad fiscal
identificado con el expediente No UCC-PRF-013-2019.

E. LOS HECHOS CIERTOS SON RIESGOS DE CARACTER INASEGURABLE A LA
LUZ DEL ARTICULO 1054 DEL C.Co.

De forma complementaria a lo plantado en precedencia, el despacho debe tomar en
consideracion las normas imperativas del Cdédigo de Comercio relativas al Contrato de
Seguro, pues nos encontramos ante un riesgo inasegurable por expresa disposicion legal.
En efecto, el riesgo objeto de aseguramiento segun lo dispone el articulo 1054 del C.Co.,
es el «suceso incierto que no depende exclusivamente de la voluntad del tomador, del
asegurado o del beneficiario, y cuya realizacién da origen a la obligacion del asegurador»
y constituye uno de los elementos esenciales del contrato de seguro, cuya prueba ha de
suministrarla el asegurado o el beneficiario, si este ultimo es el que esta en posibilidad de
hacerlo. Adicionalmente, la norma legal mencionada determina que hay aspectos que no
constituyen riesgos y, por tanto, son extrafos al contrato de seguro, tales aspectos son: (i)
Los hechos ciertos, salvo la muerte; (ii) los fisicamente imposibles; y (iii) la incertidumbre

subjetiva respecto de determinado hecho que haya tenido o no cumplimiento.

Del ambito del riesgo, a partir de la definicion inicial (art. 1054 C.Co.), se puede establecer
que el riesgo se encuentra delimitado entre los extremos de la certeza y la imposibilidad,
quedando excluidos por tanto los hechos ciertos, salvo la muerte y los fisicamente
imposibles. A este respecto, sea oportuno recordar lo manifestado por la honorable

Superintendencia Financiera de Colombia en el sentido de que:

"(...) el "riesgo" supone la existencia de una contingencia, es decir la existencia de la
posibilidad de que el hecho que se esta amparando suceda en el contrato de seguro,
elemento que es de la esencia de este contrato, establece "(...) denominale riesgo el
suceso incierto que no depende exclusivamente de la voluntad del tomador, del
asegurado o del beneficiario y cuya realizacién da origen a la obligacién del asegurador.
Los hechos ciertos, salvo la muerte, y los fisicamente imposibles, no constituyen riesgos
y son, por lo tanto, extrafios al contrato de seguro. Tampoco constituye riesgo la

incertidumbre subjetiva respecto de determinado hecho®? (...)"

52 Superintendencia Financiera. Concepto No. 2000101895-4. Junio 8 de 2001 pension de invalidez. 1 Jaramillo J. Carlos
Ignacio. Derecho de Seguro. Tomo IV: Teoria General del Contrato y Analisis de algunos seguros en particular.Editorial Temis,
S.A., Bogot4, 2013. Pag. 261.
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Otra parte de la doctrina sostiene que “el riesgo por expreso reconocimiento legislativo en
Colombia, es uno de los elementos esenciales del contrato de seguro (C. de Co., art. 1045),
sin vacilacion, el de mayor preponderancia o abolengo, por cuanto toda la operacion del
seguro ora directa ora indirectamente, apunta hacia el riesgo, su ratio. Es, sin mas
calificativos, si bastion, su mastil, su columna vertebral o, si se prefiere, su materia prima,
como gréficamente es denominada por un sector de la doctrina.”® Ahora bien, es
fundamental tener en cuenta que no solo la doctrina se ha encargado de dilucidar el tema
de cuales riesgos no son asegurables, sino que también existe una vasta jurisprudencia

que explica la forma de aplicacion del fendmeno.

Por lo anterior y para concluir, no hay lugar a dudas que el supuesto siniestro, entendido
este como el incumplimiento de la disposicién legal, ocurrié antes de que entrara en vigor
la poliza N°21960729/0, como quiera que la declaratoria de incumplimiento del 29 de
noviembre de 2013, fue la que demostré que los recursos invertidos en el Proyecto Torres
del Parque no habian sido correctamente gestionados y, por ende, no habia un avance
significativo en la ejecucion del contrato. Por lo tanto, para el momento de la entrada en
vigor de la pdliza, esto es el 06 de agosto de 2016, se trataba de un hecho cierto y en tal
virtud, inasegurable por mandato legal, por ende, mi representada debe ser absuelta de
cualquier tipo de responsabilidad en el proceso bajo estudio. Lo anterior, debido a que
ordenar hacer efectiva la péliza con base en un hecho pretérito y cierto y no en uno futuro
e incierto como imperativamente lo exige el articulo 1054 del C.Co., constituye en si mismo

un evento contrario al ordenamiento juridico.

F. FALTA DE COBERTURA RESPECTO DE LOS RIESGOS EXPRESAMENTE
EXCLUIDOS EN LA POLIZA N° 021960729/0.

Ahora bien, en el improbable y remoto caso de que el Honorable Despacho encuentre que
el actuar de los presuntos responsables, en especial del sefior PABLO EMILIO CEPEDA,
quien es el Unico vinculado amparado en la péliza 021960729/0 fue doloso o gravemente
culposo, y que se acredite sin lugar a dudas la existencia de un dafio patrimonial al Estado,
y por lo tanto, decida declarar la responsabilidad fiscal, se debe tener en cuenta que el
hecho investigado no se encuentra amparado en la podliza, ya que se enmarca dentro de
las exclusiones pactadas en las condiciones generales y particulares del contrato de

seguro, las cuales cito a continuacion:

“2 — RIESGOS NO CUBIERTOS

53 Corte Constitucional, Sentencia T-117 de 2016, Magistrado Ponente Dr. Alberto Rojas Rios, Expediente T-5.200.719, 04
de marzo de 2016.
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Esta pdliza no cubre perdidas provenientes de cualquiera de los siguientes

hechos:

14.
15.

16.

17.
18.
19.

20.

21.

22.

23.

Dafios que sufran los bienes, por cualquier causa.

Mermas, diferencias, desapariciones, faltantes u otras pérdidas de inventario
que no puedan ser imputables a un empleado determinando.

Créditos concedidos por el asegurado a cualquiera de los empleados
amparados por la presente péliza, aunque se hayan otorgado a titulo de
buena cuenta o anticipos sobre comisiones, honorarios, sueldos o por
cualquier otro concepto.

La apropiacién de bienes de ilicito comercio

El lucro cesante.

Cualquier delito de los enumerados en la condicion primera de esta poliza en
que incurra un empleado al amparo de la situacién creada por incendio,
explosioén, erupciones volcanicas, temblores de tierra o cualesquiera. Otras
convulsiones de la naturaleza, tifon, huracan, tornado, ciclén u otra
perturbacién atmosférica guerra civil o internacional, motines, huelgas,
movimientos subversivos, 0 en general conmociones populares de cualquier
clase.

El abuso de confianza cuando no implique apropiacién sino uso indebido con
perjuicio del asegurado.

Perdidas gue sufra el asequrado en su oficina principal, sucursales y

agencias _donde se manejen recursos financieros y patrimoniales

cuando se verifique por parte de la Compania que el aseqgurado no ha

realizado visita formal de auditoria _al menos 2 veces al afio

(semestrales), dejando constancia de tal revision _mediante actas o

informes pertinentes con las fechas y firmas autorizadas para ello.

Pérdidas que sufra el asegurado su oficina principal, sucursales y agencias
donde se verifigue por parte de la Compafila que el asegurado no ha
realizado arqueo trimestral a los jefes de cartera, directores comerciales,
ejecutivos de cuenta, vendedores o quien tenga a cargo el manejo de dineros
o titulos valores de su propiedad, el asegurado debera dejar constancia
mediante actas o informes pertinentes con las fechas y firmas autorizadas
para ello, asi como las pérdidas que sufra el asegurado su oficina principal,
sucursales y agencias donde se verifique por parte de la Compaifiia que el
asegurado no ha realizado inventario trimestral a los bodegueros,
almacenistas o quien tenga a cargo activos de su propiedad, el asegurado
debera dejar constancia mediante actas o informes pertinentes con las fechas
y firmas autorizadas para ello.

Pérdidas que sufra el asegurado su oficina principal, sucursales y agencias
donde se verifique por parte de la Compafia que el asegurado no ha
realizado arqueos diarios para cobradores, cajeros, mensajeros, pagadores

ambulantes, cobradores y/o para aquellas personas que realicen estas
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actividades, el asegurado debera dejar constancia mediante actas o informes
pertinentes con las fechas y firmas autorizadas para ello.

24. Pérdidas sufridas por el asegurado que se originen en actos u omisiones
imputables, como autores o participes, a empleados que no hayan tomado
vacaciones ininterrumpidas de por lo menos cinco (5) dias dentro del afio
siguiente a aquel en el que se causen.

25. Pérdidas causadas por empleados de empresas de empleo temporal y/o
firmas especializadas.

26. Esta péliza no operara como capa primaria 0 como exceso de las pélizas de

Infidelidad y Riesgos Financieros contratadas por el asegurado.”

(...)

“2. EXCLUSIONES.

Esta pdliza no cubre las pérdidas provenientes de cualquiera de los siguientes
conceptos:

A. Mermas o dafios que sufran los bienes por causa natural, salvo si se probare
negligencia de algunos de los servidores publicos.

B. Mermas, diferencias de inventarios y desapariciones o pérdidas que no puedan
ser imputables a un servidor publico determinado.

C. Créditos concedidos por la entidad estatal asegurada a cualquiera de los
servidores publicos amparados por la presente pdliza, aunque se hayan otorgado
a titulo de buena cuenta o anticipos sobre comisiones, honorarios, sueldos o por
cualquier otro concepto.

D. Todas aquellas sanciones administrativas o disciplinarias impuestas al
servidor publico, por causa diferente a la violacion de las normas legales, fiscales
y reglamentarias que impliguen menoscabo de los fondos y bienes.

Se encuentran excluidas las pérdidas acaecidas como consecuencia de la no
realizacion por parte del asegurado de una o varias de las siguientes actividades:
E. Visita formal de auditoria a todos los centros de costo que manejan recursos
financieros y patrimoniales de la empresa por lo menos una vez al afo. El
Asegurado debe dejar constancia de tal revisibn mediante actas o informes
pertinentes con las fechas y firmas autorizadas para ello.

F. Inventario trimestral a los jefes de cartera, directores comerciales, ejecutivos
de cuentas, bodegueros, almacenistas o quien tenga a su cargo los activos de la
compaiiia. El Asegurado debe dejar constancia de tal revision mediante actas o
informes pertinentes con las fechas y firmas autorizadas para ello.

G. Arqueos diarios a los cobradores, cajeros, mensajeros, y pagadores
ambulantes. El Asegurado debe dejar constancia de tal revision mediante actas
o informes pertinentes con las fechas y firmas autorizadas para ello.

H. Contrato de seguro:
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La Compaiiia no otorgara cobertura ni sera responsable de pagar ninguln siniestro
u otorgar ninguin beneficio en la medida en que (i) el otorgamiento de la cobertura,
(i) el pago de la reclamacion o (iii) el otorgamiento de tal beneficio expongan a la
Compafiia a cualquier sancién, prohibicion o restriccion contemplada en las
resoluciones, leyes, directivas, reglamentos, decisiones o cualquier norma de las
Naciones Unidas, la Union Europea, el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda
del Norte, los Estados Unidos de América o cualquier otra ley nacional o

regulacion aplicable.” 5

En virtud de lo indicado, en caso de determinarse la existencia del algin dafio generado
por algunas de las conductas no cubiertas o expresamente excluidas de cobertura

igualmente conllevaran a determinar la improcedencia de la afectacion del seguro.

Por lo anterior, respetuosamente solicito la desvinculacion y fallo sin responsabilidad de
ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA E.C., del Proceso de Responsabilidad No.
UCC-PRF-013-2019 que actualmente cursa en la Contraloria, toda vez que la péliza en
cuestién excluye expresamente de cobertura los hechos materia de la accién fiscal, tal y

como se demostro.

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

En el remoto e improbable evento en que el despacho considere que la pdliza que hoy nos
ocupa, si presta cobertura para los hechos objeto de este litigio, que si se realiz6 el riesgo
asegurado y que, en este sentido, si ha nacido a la vida juridica la obligacion condicional
de ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA E.C., exclusivamente bajo esta hipotesis,
el ente de control debera tener en cuenta entonces que no se podra condenar a mi
poderdante al pago de una suma mayor a la asegurada, incluso si se lograra demostrar que
los presuntos dafios reclamados son superiores. Por supuesto, sin que esta consideracion
constituya aceptacion de responsabilidad alguna a cargo de mi representada.

En este orden de ideas, mi procurada no estara llamada a pagar cifra que exceda el valor
asegurado previamente pactado por las partes, en tanto que la responsabilidad de mi
mandante va hasta la concurrencia de la suma asegurada. De esta forma y de conformidad
con el articulo 1079 del Cédigo de Comercio, debe tenerse en cuenta la limitaciéon de
responsabilidad hasta la concurrencia de la suma asegurada:

“ARTICULO 1079. RESPONSABILIDAD HASTA LA CONCURRENCIA DE LA SUMA
ASEGURADA. El asegurador no estara obligado a responder si no hasta concurrencia

54 CONDICIONES GENERALES PAGINA 20.
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de la suma asegurada, sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso segundo del articulo
1074’

La norma antes expuesta, es completamente clara al explicar que la responsabilidad del
asegurador va hasta la concurrencia de la suma asegurada. De este modo, la Corte
Suprema de Justicia, ha interpretado el precitado articulo en los mismos términos al
explicar:

“Al respecto es necesario destacar que, como lo ha puntualizado esta Corporacion, el
valor de la prestacion a cargo de la aseguradora, en lo que tiene que ver con los

seguros contra dafios, se encuentra delimitado, tanto por el valor asegurado, como

por las previsiones contenidas en el articulo 1089 del Cédigo de Comercio, conforme
al cual, dentro de los limites indicados en el articulo 1079 la indemnizacion no excedera,
en ningun caso, del valor real del interés asegurado en el momento del siniestro, ni del
monto efectivo del perjuicio patrimonial sufrido por el asegurado o el beneficiario, regla
que, ademas de sus significativas consecuencias juridicas, envuelve un notable
principio moral: evitar que el asegurado tenga interés en la realizacion del siniestro,
derivado del afdn de enriquecerse indebidamente, a costa de la aseguradora, por causa
de su realizacion”®® (Subrayado y negrilla fuera de texto original)

Por ende, no se podra de ninguna manera obtener una indemnizacion superior en cuantia
al limite de la suma asegurada por parte de mi mandante, y en la proporcién de dicha
pérdida que le corresponda debido a la porcion de riesgo asumido que a ASEGURADORA
SOLIDARIA DE COLOMBIA EC le corresponde el 40%, de la suma limite establecido en
las condiciones de SEISCIENTOS MILLONES DE PESOS ($600.000.000) a continuacion

se relaciona:

Coberturasy Limites

Cobertura Vr. Asegurado Prima
AMPARO BASICO 600.000.000,00 17.021.734,00

Documento: Extracto condiciones de la Péliza No. 021960729/0

expedida por Allianz Seguros S.A.

Precisando lo anterior, igualmente se pacté en la pagina 18 de las condiciones de amparo,
estableciendo el limite de responsabilidad la suma indicada en la caratula de la péliza en

los siguientes términos:

55 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 14 de diciembre de 2001. Mp. Jorge Antonio Castillo
Rugeles. EXP 5952.
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“3. LIMITE DE INDEMNIZACION

La suma indicada en la caratula de esta poéliza o por anexo como «Limite por
vigencia» es el limite maximo de responsabilidad de La Compaiiia por todas las
pérdidas causadas por los siniestros ocurridos durante la vigencia del seguro. En
ningln caso y por ningin motivo la responsabilidad de La Compafia puede
exceder este limite durante la vigencia, aunque durante el mismo periodo ocurran

uno o mas siniestros.

La suma indicada en la caratula de esta pdliza o por anexo como «limite por
evento» es el limite maximo de responsabilidad de La Compafiia por todas las

pérdidas causados por el mismo siniestro.

Cuando en la caratula de esta poéliza o por anexo se indica un sublimite para un
determinado amparo por vigencia, tal sublimite es el limite maximo de la
indemnizacion por todas las pérdidas causadas por todos los siniestros ocurridos

durante la vigencia del/ seguro que afectan dicho amparo.”

Por todo lo anterior, comedidamente le solicito al Honorable Despacho tomar en
consideracion que, sin perjuicio que en el caso bajo andlisis no se ha realizado el riesgo
asegurado, que el Contrato de Seguro no presta cobertura temporal y las acciones
derivadas del contrato de seguro se encuentran prescritas por las razones previamente
anotadas, en todo caso, dicha péliza contiene un limite y valor asegurado que debera ser
tenido en cuenta por el ente fiscal, en el remoto e improbable evento de una condena en

contra de mi representada.

H. EN CUALQUIER CASO, SE DEBERAN TENER EN CUENTA EL
DEDUCIBLE PACTADO.

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
indemnizacién alguna, resulta fundamental que tenga en cuenta que en el contrato de

seguro se pact6 un deducible del 1% de la pérdida sin minimo, de la siguiente manera:
“DEDUCIBLES MAXIMOS PERMITIDOS

No aplicacién de deducible para cajas menores, segun lo establecido en las
condiciones de Clausulas Bésicas. Empleados no Identificados: 1% sobre valor
de la pérdida, sin minimo

OTROS EVENTOS: se otorga 1 % sobre valor de la pérdida, sin minimo”

Cali - Av 6A Bis #35N-100, Of. 212, Cali, Valle del Cauca,
Centro Empresarial Chipichape Pagina 128 | 14
+57 315 577 6200 - 602-6594075

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




ABOGADOS & ASOCIADOS

[€]HERRERA

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 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

que el asequrador 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 proporcion 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 combinacion de ambos, se estipula con
el propésito de concientizar al asegurado de la vigilancia y buen manejo del bien

0 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, condicion que se enmarcaria dentro de las sefialadas por el
numeral 11 del articulo 1047 del Cédigo 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 civiimente
responsable en virtud de la aplicacion del contrato de seguro, es de suma importancia que
el Honorable Juzgador descuente del importe de la indemnizacion la suma pactada como

deducible que, como se explicé, asciende al rubro del 1% de la pérdida sin minimos.

I. EXISTENCIA DE COASEGURO ENTRE ASEGURADORA SOLIDARIA DE
COLOMBIA E.C. Y ALLIANZ SEGUROS S.A.

Es importante mencionar, sin que tal manifestacion pueda llegar a ser tenida en cuenta
como aceptacion alguna de responsabilidad por parte de mi representada o que pueda ser
valorada en detrimento de los argumentos expuestos anteriormente, que conforme a las
estipulaciones concertadas en el contrato de seguro que sirvi6 de fundamento para la
vinculacion de mi representada, los riesgos trasladados fueron distribuidos entre
ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA E.C. Y ALLIANZ SEGUROS S.A, de la
siguiente manera:
“CLAUSULA DE COASEGURO CEDIDO

%6 Superintendencia Financiera de Colombia. Concepto 2016118318-001 del 29 de noviembre de 2016. SEGURO DE
RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL, DEDUCIBLE.
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Mediante la presente clausula adicional que forma parte integrante de la
pdliza arriba citada, se deja expresa constancia de que, el presente amparo
lo otorga ALLIANZ SEGUROS S.A. y lo suscriben también, las compafiias
gue aparecen relacionadas a continuacion, pero las obligaciones de las
compafiias para con el asegurado no son solidarias; el riesgo y la prima
correspondiente, se distribuyen entre las citadas compainiias:

%d
Nombre de la Lider c Prima

Codigo  Tipo Compania Participacion

1003 CEDIDO  ALLIANZ SEGUROS SA. X 60,00 1.287.123,00

ASEGURADORA
1088 CEDIDO SOLIDARIA 40,00 858.082,00

La administracion y atencion de la poliza corresponde a ALLIANZ
SEGUROS S.A., la cual recibira del asegurado la prima total para
redistribuirla entre las Comparfias Coaseguradoras en las proporciones

indicadas anteriormente.

En los siniestros ALLIANZ SEGUROS S.A., pagara Unicamente la
participacion proporcional sefialada anteriormente y ademas, una vez
reciba la participacion correspondiente de las otras Compaifiias, la
entregard al asegurado, que en ningln momento se haga responsable por

un porcentaje mayor al de su participacion.”

En ese sentido, existiendo coaseguro, es decir estando distribuido el riesgo entre las
compafiias de seguros mencionadas, debe tenerse en cuenta que en el hipotético caso en
gue se demuestre una obligacion de indemnizar en virtud del contrato de seguro
mencionado, la responsabilidad de cada una de las aseguradoras estd limitada al

porcentaje antes sefialado, pues no se puede predicar una solidaridad entre ellas.

Lo anterior, conforme a lo preceptuado en el articulo 1092 del Cédigo de Comercio, el cual

sostiene:

“(...) En el caso de pluralidad o de coexistencia de seguros, los aseguradores
deberan soportar la indemnizacion debida al asegurado en proporcion a la
cuantia de sus respectivos contratos, siempre que el asegurado haya actuado de

buena fe. La mala fe en la contratacion de éstos produce nulidad. (...)”

Lo estipulado en la norma en cita, se aplica al coaseguro por estipulacion expresa del Art.

1095 Ibidem, que establece lo siguiente:
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“(...) Las normas que anteceden se aplicaran igualmente al coaseguro, en virtud
del cual dos 0 mas aseguradores, a peticién del asegurado o con su aquiescencia

previa, acuerdan distribuirse entre ellos determinado sequro. (...)”

Por consiguiente, al momento de resolver lo concerniente a mi procurada, en el hipotético
caso en que se demuestre una obligacién de indemnizar a su cargo, debera tenerse en
cuenta que la péliza de seguro antes referida fue tomada en coaseguro. En virtud de lo
anterior, es claro que mi procurada y las aseguradoras citadas, acordaron distribuirse el
riesgo segun los porcentajes sefialados, sin que pueda predicarse una solidaridad entre
ellas, y limitAndose la responsabilidad de estas en proporcién con el porcentaje del riesgo

asumido.

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

De conformidad con las documentales obrantes en el expediente dentro del proceso de
responsabilidad fiscal N°UCC-PRF-013-2019, no obra prueba que determine la existencia
de un presunto detrimento patrimonial al Estado derivado del actuar doloso o gravemente
culposo en cabeza de los presuntos responsables fiscales, ello, debido a que como se
evidencia en el expediente, no hay ninguna documental que determine cudl fue el
porcentaje incumplido, asi como los items uno a uno que denotan que cuando inicié la
ejecucion del contrato, los recursos no fueron utilizados en la construccién de las viviendas,
ello por cuanto el juicio de reproche ha sido los recursos, pero no el modo en que
presuntamente no fueron bien utilizados, asi como se desconoce lo que si fue ejecutado
con el presupuesto.

Ahora bien, 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 gueden 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 dafo 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:

- Una conducta dolosa o culposa atribuible a una persona que realiza
gestion fiscal.
- Un dafio patrimonial al Estado.
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- 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 continuacién se expone:

“Para que pueda proferirse decision declarando la responsabilidad fiscal es
menester que 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
cuantificaciéon. (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 relacién de causalidad, segun el cual debe acreditarse que el dafio
al patrimonio sea consecuencia del actuar del gestor fiscal.”

En este sentido, y teniendo claro, lo previamente manifestado, sumado a las pruebas que
se analizaran a lo largo de este escrito, se argumentaran las razones por las cuales en el
caso bajo estudio no se encuentran demostrados, siquiera sumariamente, la configuracion
de los elementos constitutivos de la responsabilidad fiscal, en particular el dafio patrimonial
al Estado y el dolo o culpa grave en la conducta de los gestores fiscales. En consecuencia,
el honorable despacho no tendra una alternativa diferente que archivar el Proceso de
Responsabilidad Fiscal identificado con el No. UCC-PRF-013-2019.

A. EN EL PRESENTE CASO NO SE REUNEN LOS ELEMENTOS DE LA
RESPONSABILIDAD FISCAL - INEXISTENCIA DE DANO PATRIMONIAL AL
ESTADO

Por lo expuesto anteriormente, resulta claro que dentro del proceso en cuestién no obra
prueba alguna que acredite el supuesto detrimento patrimonial invocado por la Contraloria
Delegada, pues ésta simplemente se limitd a establecer la cuantia del mismo en la totalidad
de la suma de los recursos provenientes de subsidios de orden nacional, departamental o
municipal girados al constructor del proyecto, sin efectuar el andlisis acerca de la forma en
que los mismos fueron invertidos, prescindiendo del relevante hecho segun el cual se
determina como algunas soluciones habitacionales se construyeron en su totalidad sin que
se presente deficiencia en su calidad, que las obras de urbanismo fueron construidas de
conformidad con los planos aprobados y que no todas las torres de apartamentos
presentaron afectaciones.

Tal y como se expuso anteriormente, para que se configure la responsabilidad fiscal es
imperativo que en el plenario se encuentre suficientemente acreditado un dafio patrimonial
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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 valoracién 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 gestion fiscal,
pero es, también, patrimonial, porque se orienta a
obtener el resarcimiento del dafio causado por la gestién fiscal irregular, mediante el
pago de una indemnizacién pecuniaria, que compensa el perjuicio sufrido por la
respectiva entidad estatal.

c. Como consecuencia de lo anterior, la 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 autébnoma,
distinta de las responsabilidades penal o disciplinaria que puedan establecerse por la
comisidn de los hechos que dan lugar a ella.

Sobre este particular, 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
susceptible de valoracién econémica, el dafio _en la responsabilidad fiscal es

“

patrimonial. En consecuencia, sefialé 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 administracién
publica”, al paso que “.. el proceso fiscal tiene una finalidad resarcitoria, toda vez

que ‘el 6rgano fiscal vigila la administraciéon v 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).5”

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 predique respecto de una entidad u organismo estatal en concreto. Lo previamente
explicado fue analizado tal y como se expone a continuacion:

57 Ibidem.
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“La responsabilidad fiscal estard integrada por una conducta dolosa o culposa
atribuible a una persona que realiza gestién 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 administracion. 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)

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 que no se ha producido ningun dafio patrimonial al Estado
en este caso.

Ademds, es importante resaltar, que dentro de los elementos constitutivos de la
responsabilidad fiscal Unica y exclusivamente se cumplira en el evento que el patron de
conducta del gestor fiscal sea aquél que se enmarque dentro del dolo o de la culpa grave.
Lo anterior, a su vez genera ineludiblemente que para que pueda predicarse la
responsabilidad fiscal respecto de determinada persona, es necesario demostrar que su
actuaciéon fue realizada de forma gravemente culposa o indiscutiblemente dolosa. Por
supuesto, este planteamiento correlativamente impide declarar la responsabilidad fiscal en
aguellos eventos en los cuales la actuacion del gestor fiscal se enmarque Unicamente
dentro de la culpa leve o levisima.

En este orden de cosas y frente al caso objeto de estudio, lo primero que debe tomarse en
consideracion es que en el Auto No. 0922 del 25 de octubre 2019, el ente fiscal determiné
gue el supuesto dafio patrimonial correspondia a la totalidad de los subsidios provenientes
del orden nacional, departamental y municipal que fueron girados al inversionista
constructor lader Barrios Hernandez para la ejecucion del proyecto de vivienda “Torres del
Parque”, la suma de CUATRO MIL OCHOCIENTOS SESENTA Y NUEVE MILLONES
CIENTO SESENTA Y OCHO MIL QUINIENTOS CINCO PESOS ($4.869.168.505).

58 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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Posteriormente y mediante el Auto No. 268 del 17 de febrero de 2021, al mismo se
adicionaron diferentes rubros, arrojando una cuantia global del supuesto detrimento por
valor de SIETE MIL NOVECIENTOS CUARENTA MILLONES CUATROCIENTOS
SESENTA Y UN MIL TRESCIENTOS VEINTICINCO PESOS ($7.940.461.325),

discriminados de la siguiente manera:

1. CUATRO MIL OCHOCIENTOS SESENTA Y NUEVE MILLONES CIENTO
SESENTA Y OCHO MIL QUINIENTOS CINCO PESOS ($4.869.168.505)
correspondientes a los subsidios provenientes de recursos nacionales que fueron

girados al inversionista constructor para la ejecucion del proyecto.

2. CUATROCIENTOS VEINTICINCO MILLONES CUATROCIENTOS OCHENTA Y
SIETE MIL QUINIENTOS PESOS ($425.487.500) correspondientes a los subsidios
provenientes de recursos Departamentales que fueron girados al inversionista

constructor para la ejecucion del proyecto.

3. MIL SETECIENTOS VEINTIOCHO MILLONES SEISCIENTOS OCHENTA Y DOS
MIL OCHOCIENTOS SETENTA PESOS ($1.728.682.870) correspondientes a los
subsidios provenientes de recursos municipales complementarios que fueron

girados al inversionista constructor para la ejecucion del proyecto.

4. SEISCIENTOS VEINTIDOS MILLONES SETECIENTOS SESENTA Y TRES MIL
TRESCIENTOS VEINTICUATRO PESOS ($622.763.324) correspondientes al valor
total pagado (valor inicial mas adiciones) por el Contrato de interventoria No. 030 de
consultoria del 20 de diciembre de 2009, cuyo objeto era la “Interventoria Técnica
Financiera y Ambiental para la Construccion del Proyecto de Vivienda VIP Torres
del Parque del Municipio de Tunja (Boyaca)”.

5. CINCUENTA Y TRES MILLONES DOSCIENTOS MIL PESOS ($53.200.000)
correspondientes al valor pagado a la Sociedad Boyacense de Ingenieros y
Arquitectos — SBIA -. Con ocasion del Convenio de Cooperaciéon Interinstitucional
No. 001 de 2016, cuyo objeto era el de “Aunar esfuerzos para la realizacién de un
peritazgo técnico para la evaluacion del estado actual de las estructuras y estado
de construccion del proyecto “TORRES DEL PARQUE” y peritazgo técnico de las
torres de mamposteria estructural que conforman el proyecto “ESTANCIA DEL
ROBLE".

6. DOSCIENTOS CUARENTA Y UN MILLONES CIENTO CINCUENTA Y NUEVE MIL
CIENTO VEINTICINCO PESOS ($241.159.125) correspondientes al valor total
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pagado (valor inicial mas adicion) a la Universidad Pedagdgica y Tecnoldgica de
Colombia. Con ocasion del Contrato de Interadministrativo No. 002 del 5 de junio de
2017, cuyo objeto era el de “Realizar el estudio de evaluacién geotécnica, estructura
e hidraulica y disefiar las intervenciones requeridas para corregir las deficiencias en
los proyectos de vivienda en ejecucién: Torres del Parque y la Estancia del Roble

de la ciudad de Tunja”.

Teniendo en cuenta lo anterior, a continuacién, se van a esgrimir los argumentos que
evidencian que en el presente proceso no existe prueba alguna del supuesto dafio al
patrimonio del Estado, el cual, segun el érgano fiscal, se compone por los rubros descritos
anteriormente. Adicionalmente, que en el evento en el que se llegara a considerar lo
contrario, es decir, que el dafio se encuentra acreditado, la cuantia establecida por la
Contraloria General de la Republica para el mismo resulta a todas luces errénea. De
manera que, la determinacién del supuesto detrimento patrimonial y su tasacién, en los
términos en que lo ha hecho el ente de control, no solo constituye una violacion a la
naturaleza resarcitoria inherente al proceso de responsabilidad fiscal, sino que ademas
impide que se configure responsabilidad alguna en cabeza de los presuntos responsables
vinculados, por cuanto brilla por su ausencia el primer elemento necesario para la

configuracién de esta.

a) RESPECTO DE LOS SUBSIDIOS PROVENIENTES DE RECURSOS
NACIONALES, DEPARTAMENTALES Y MUNICIPALES QUE FUERON
GIRADOS AL INVERSIONISTA CONSTRUCTOR PARA LA EJECUCION DEL
PROYECTO.

Como es hien sabido por los intervinientes el proceso, a través del Auto No. Auto No. 0922
del 25 de octubre 2019, el ente fiscal determiné como dafio la suma de CUATRO MIL
OCHOCIENTOS SESENTA Y NUEVE MILLONES CIENTO SESENTA Y OCHO MIL
QUINIENTOS CINCO PESOS ($4.869.168.505), suma correspondiente a los recursos
nacionales que fueron girados al constructor inversionista lader Wilhelm Barrios Hernandez
para la construccién del proyecto de vivienda “Torres del Parque” en el municipio de Tunja

— Boyaca.

Tal y como procedera a explicarse, este rubro, el cual constituye la mayor parte de la suma
global que a partir del Auto No. 268 del 17 de febrero de 2021 se tiene como dafio
patrimonial al Estado y que fue adicionado con las sumas de CUATROCIENTOS
VEINTICINCO MILLONES CUATROCIENTOS OCHENTA Y SIETE MIL QUINIENTOS
PESOS ($425.487.500) correspondientes a los subsidios provenientes de recursos
Departamentales y de MIL SETECIENTOS VEINTIOCHO MILLONES SEISCIENTOS
OCHENTA Y DOS MIL OCHOCIENTOS SETENTA PESOS ($1.728.682.870)
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correspondientes a los subsidios provenientes de recursos municipales complementarios
que fueron girados al inversionista constructor para la ejecucién del proyecto. Carece de
asidero factico y juridico alguno, pues el ente fiscal omitié por completo su obligacién de
efectuar el andlisis correspondiente y acucioso que demanda un juicio de responsabilidad

fiscal, maxime cuando este se adelanta mediante el tramite ordinario.

Lo anterior por cuanto se establece como monto del dafio el valor total de los subsidios
provenientes de los recursos nacionales, departamentales y municipales que segun
certificacion expedida por el contador de ECOVIVIENDA, fueron girados al inversionista
constructor en la ejecucion del proyecto, habida cuenta que estos no representaron utilidad
alguna en los términos y para los fines para los que se concibié la construccién del proyecto
de vivienda “Torres del Parque”. No obstante, el ente fiscal prescindié totalmente del
evidente hecho segun el cual los recursos provenientes de tales subsidios si fueron
efectivamente invertidos en el proyecto y para acreditar este dicho, basta con reconocer y

aceptar, incluso a partir de un estudio fotogréfico, la existencia de la urbanizacion.

Por lo expuesto anteriormente, resulta claro que dentro del proceso en cuestién no obra
prueba alguna que acredite el supuesto detrimento patrimonial invocado por la Contraloria
General de la Republica, pues ésta simplemente se limitd a establecer la cuantia del mismo
en la totalidad de la suma de los recursos provenientes de subsidios de orden nacional,
departamental o municipal girados al constructor del proyecto, sin efectuar el andlisis acerca
de la forma en que los mismos fueron invertidos, prescindiendo del relevante hecho segun
el cual algunas soluciones habitacionales se construyeron en su totalidad sin que se
presente deficiencia en su calidad, que las obras de urbanismo fueron construidas de
conformidad con los planos aprobados y que no todas las torres de apartamentos presentan

afectaciones.

b) RESPECTO DE LOS CONTRATOS SUSCRITOS COMO PRESUNTA
CONSECUENCIA DEL INCUMPLIMIENTO DEL PROYECTO DE VIVIENDA
TORRES DEL PARQUE:

Los Ultimos tres conceptos que conforman la totalidad del detrimento patrimonial
considerado por la Contraloria General de Republica en el Auto No. 268 del 17 de febrero
de 2021, corresponden a los valores pagados con ocasion del Contrato de interventoria No.
030 de consultoria del 20 de diciembre de 2009, cuyo objeto era la “Interventoria Técnica
Financiera y Ambiental para la Construccién del Proyecto de Vivienda VIP Torres del
Parque del Municipio de Tunja (Boyaca)”; al Contrato de Interadministrativo No. 002 del 5
de junio de 2017, cuyo objeto era el de “Realizar el estudio de evaluaciéon geotécnica,
estructura e hidraulica y disefiar las intervenciones requeridas para corregir las deficiencias

en los proyectos de vivienda en ejecucion: Torres del Parque y la Estancia del Roble de la
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ciudad de Tunja”, y el Convenio de Cooperacién Interinstitucional No. 001 de 2016, cuyo
objeto era el de “Aunar esfuerzos para la realizacién de un peritazgo técnico para la
evaluacion del estado actual de las estructuras y estado de construcciéon del proyecto
“TORRES DEL PARQUE” y peritazgo técnico de las torres de mamposteria estructural que
conforman el proyecto “ESTANCIA DEL ROBLE”.

En la misma providencia se establecié como justificacion de tal adicion “surge (...) en el
sentido de investigar los hechos relacionados con los recursos invertidos por parte del
municipio y el departamento en el proyecto Torres del Parque; el contrato de consultoria
No. 030 de 2009 y los contratos y convenios suscritos por ECOVIVIENDA para establecer
las falencias constructivas y el estado de las obras correspondientes al citado proyecto de
vivienda. Dafio adicional que asciende a TRES MIL SETENTA Y UN MILLONES
DOSCIENTOS NOVENTA Y DOS MIL OCHOCIENTOS DIECINUEVE PESOS MONEDA
CORRIENTE ($3.071.292.819) M/CTE, (...)".

Asi, esta defensa considera que no puede tenerse como un detrimento al patrimonio del
Estado la suma de dinero pagada como consecuencia de 3 contratos que efectivamente
cumplieron el objeto para el cual fueron celebrados, pues los resultados de los estudios
fueron entregados a ECOVIVIENDA y a partir de los mismos la administracién municipal
pudo ejercer las acciones que considerd necesarias para salvaguardar los derechos e
intereses de los beneficiarios de las unidades de vivienda. En ese sentido,
independientemente de las multiples causas que llevaron a la necesidad de contratar los
estudios objeto de los contratos en cuestion, las cuales a la fecha no han logrado ser
determinadas con certeza, los mismos resultaban necesarios para proteger la integridad
de los usuarios del proyecto de vivienda Torres del Parque, pues como se menciono,

permitieron a la administracion ejercer la acciones que consideraran pertinentes.

Asi, no puede tenerse como dafio al patrimonio del Estado el valor cancelado por los
contratos a los que se ha hecho referencia, toda vez que eran necesarios para salvaguardar
los derechos de los beneficiarios del proyecto, efectivamente fueron cumplidos a
satisfaccion y dotaron a la administracion de informacién que permitié adoptar medidas

necesarias para atender las circunstancias que en ese momento se estaban presentando.

Con base en los argumentos que han sido esgrimidos, es preciso efectuar el analisis
particular respecto de los valores que fueron imputados como detrimento patrimonial en
contra de los presuntos responsables fiscales asegurados por los contratos de seguro con

base en los cuales se vinculé a mi procurada Aseguradora Solidaria de Colombia E.C.

Por esta razoén, ante la inexistencia de un dafio patrimonial causado en contra del Estado,

es juridicamente improcedente la declaratoria de responsabilidad fiscal, por lo que
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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 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 que la accién no podia iniciarse o proseguirse

por haber operado la caducidad o la prescripcion de la misma.”

De esta forma, resulta conducente el archivo de la accion fiscal y el archivo del proceso de
responsabilidad fiscal identificado con el radicado No. UCC-PRF- 013-2019.

B. EN EL PRESENTE CASO NO SE REUNEN LOS ELEMENTOS DE LA
RESPONSABILIDAD FISCAL - POR INEXISTENCIA DE CULPA GRAVE Y/O
DOLO EN CABEZA DEL LOS PRESUNTOS RESPONSABLES.

Es crucial destacar que, segun la relacion de documentos presentes en el expediente que
sirvieron como base para iniciar el proceso de responsabilidad fiscal en cuestion, y que
fueron nuevamente mencionados en el auto de imputacion, hasta la fecha no se ha
identificado ningun elemento de prueba que indique una conducta dolosa o gravemente
culposa en cabeza de los presuntos resposables. Lo que se observa, y la propia Contraloria
destaca, es que hubo una serie de casas que fueron elaboradas en virtud del proyecto
Torres del Parque, al demostrarse el cumplimiento de varios de los componentes del
proyecto de vivienda y la inversion correcta de los dineros entregados. Como ejemplo de
esto, se tienen los avances en la red de alcantarillado los cuales fueron acreditados al cien
porciento, por lo que si bien, se sefala que los dineros no fueron usados de manera
correcta, no se advierte un porcentaje real en contraposicion con los avances que tuvo la
obra.

Es de suma importancia ponerle de presente al despacho que, en cuanto la conducta dolosa
0 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 patron de conducta del gestor, sino que es
necesario que dicho patron constituya una actuacion dolosa o 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

Cali - Av 6A Bis #35N-100, Of. 212, Cali, Valle del Cauca,
Centro Empresarial Chipichape Pagina 139 | 14
+57 315 577 6200 - 602-6594075

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




[€]HERRERA

ABOGADOS & ASOCIADOS

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 so6lo 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 relacion de equilibrio
gue debe existir con aquellos regimenes de responsabilidad cuyos elementos
axiolégicos han sido sefalados y descritos por el constituyente, para el caso, en el
inciso 2° del articulo 90 de la Carta. Ello, en el entendido que, segln 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 &mbito de responsabilidad y
remite a la culpa leve. Asi, mientras un agente estatal que no cumple gestion fiscal
tiene la garantia y el convencimiento invencible de que su conducta leve o levisima
nunca le generard responsabilidad patrimonial, en tanto ella por expresa disposicién
constitucional se limita sélo 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. Parala Corte, ese tratamiento vulnerael articulo 13 de la Carta pues configura

un régimen de responsabilidad patrimonial en el ambito fiscal gue parte de un

fundamento diferente y mucho mas gravoso gue el previsto por el constituyente

para la responsabilidad patrimonial que se efectiviza a través de la accion de

repeticién. Esos dos regimenes de responsabilidad deben partir de un fundamento de
imputacion 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 obligacién 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 relacion 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
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(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 reconocer el alto grado de afinidad tematica existente entre la responsabilidad
patrimonial y la responsabilidad fiscal, al establecer que a esta Ultima 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 Corporaciéon en la Sentencia T-
973 de 1999, lo siguiente:

"El codigo 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 reparacion directa, se fija en dos afios contados a partir del
acaecimiento del hecho, omisién u operacién administrativa. Y es este mismo término
el que, por la remisién 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 diferenciacion con el perjuicio que le pueden causar los
fiscalmente responsables, que justifica o admite respecto de los segundos un
tratamiento de imputacion mayor. Por el contrario, visto el problema desde una

Optica estrictamente constitucional, lo gue se advierte es gque la diferencia de

trato_que plantean las normas acusadas resulta altamente discriminatoria, en

cuanto aguella se aplica a sujetos vy tipos de responsabilidad gque, por _sus

caracteristicas v 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 de la Ley 610 de 2000 es inconstitucional y ser&a

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 que el primero de los elementos constitutivos de la responsabilidad fiscal Unica
y exclusivamente se cumplira en el evento que el patron 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 aquellos eventos en los cuales
la actuacion del gestor fiscal se enmarque Unicamente dentro de la culpa leve o levisima.

Sefalado lo anterior, resulta de gran importancia examinar si la actuacion de los sefiores

Arturo José Fructuoso Montejo Nifio, Fernando Florez Espinosa, Pablo Emilio Cepeda

59 Corte Constitucional, C-619-2002, MP. Rodrigo Escobar Gil y Jaime Cérdoba Trivifio.
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Novoa, Wilberth Amaury Lopez Blanco, German Rafael BermlUdez Arenas, Gloria Luz
Marietha Avila Fernandez, Viviana Andrea Camargo Reyes, Nelson Fabian Pérez Burgos,
Omar Enrique Suarez Leandro, Maria Fernanda Sandoval Borda, Victoria Eugenia
Granados Camacho, Jorge Alexander Vargas Mesa, Aider Wilhem Barrios Hernandez,
Bernardo Gil Zapata, William Duvan Avendafio Suarez, Wilson Alfonso Rodriguez Pinzon,
Javier Revelo Barreto, Julian Danilo Rojas Cerquera, Nathalia Corredor Quifiones, Sonia
Carolina Lozano Monroy, Héctor Miguel Mojica Mojica y Miguel Angel Molina Mufioz, 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 Codigo Civil, son

conceptos que deben asimilarse cuando se realizan analisis de responsabilidad.

En este orden de ideas, el articulo 63 del Cédigo 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 que 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 gue todos prevén o comprenden, omitir los

cuidados mas elementales, descuidar la diligencia mas pueril, ignorar los

conocimientos _mas _comunes’ (Mosset Iturraspe J., Responsabilidad por

dafios, T. I., Ediar, Buenos Aires, 1971, pag.89; citado por Stiglitz Rubén S.,
Derecho de Seguros, T.l., Abeledo — Perrot, Buenos Aires, 1998, pag.228)."0

(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 més descuidadas. Ahora, en lo que respecta al dolo, nuevamente se debe

abordar el ya analizado articulo 63 del C.C., el cual explica:

60 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia del 31 de julio de 2014. Mp. Ruth Marina Diaz
Rueda. Exp. 11001-3103-015-2008-00102-01
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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 definié 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 nocion doctrinaria que lo sitla y destaca en cualquier pretension de alcanzar

un resultado contrario al derecho, caracterizada por la conciencia de

quebrantar 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 Utiles, se acredite indefectiblemente un patréon 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 de las pruebas que han sido allegadas se permite
dentro de otros aspectos, acreditar el cumplimiento de varios de los componentes del
proyecto de vivienda y la inversion correcta de los dineros entregados. Como ejemplo de

esto, se tienen los avances en la red de alcantarillado, los cuales se acreditan al 100%:

Observacion: Al realizar el ejercicio de cuantificacion de las 14 actas de obra, la
sumatoria de los cortes de obra de las 14 actas da un total de: $ 4.305.168.533,39.
Comparado con el valor cancelado registrado en la acta No. 14 por valor de $
4.146.888.097,15 y un saldo de: $ 1.470.977.551,00, para la sumatoria del valor del
contrato que es de: $ 5.617.865.648,15.

Cabe resaltar que en el informe 31 realizado por la supervicion FONADE, incluido
en el informe de interventoria No. 65 a la fecha de mayo de 2016 las actividades de
alcantarillado tienen el siguiente avance: red principal ejecutada al 100% (sistema
pluvial, sanitario y conexion al emisario final), acueducto: red principal ejecutada al
100%, con acometidas externas generales para cada torre, energia electrica y
alumbrado publico ejecutado al 100% con acometidas principales para cada torre.
Las vias, andenes y sardineles: vias (transversal y acceso al proyecto) en
pavimento, andenes y sardineles construidos en concreto a lo largo de la via,
ejecutados al 100%"".

61 Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 5 de julio de 2012. Mp Fernando Giraldo Gutiérrez, EXP
0500131030082005-00425-01
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Documento: Informe Técnico PRF-013-2019. Auto No. 1078 de 6 de
julio de 2021: Municipio Tunja — Boyaca. Pag. 55.

De la totalidad de los elementos probatorios que obran en el expediente, se logra vislumbrar
un patron de conducta diligente, por cuanto se encuentran totalmente demostradas una
serie de actuaciones en cabeza de los investigados, tendientes al cumplimiento de sus
deberes legales y reglamentarios. En este sentido es importante resaltar que el proceso de
contratacion precontractual y contractual siempre se desarrollé en estricto cumplimiento de
los estamentos reglamentarios y en aplicacion de la normatividad que regula la materia, por
lo que carece pues de la calificacion necesaria ante el cumplimiento de los componentes
establecidos en el convenio con participacidn activa y econémica por parte de ADIFCOL, al
igual gue de cada uno de los profesionales o servicios involucrados en el objeto del contrato
estatal conforme con lo que reposa no solamente dentro del expediente del caso en marras

sino también en el SECOP |I.

Asi las cosas, en ningun escenario la conducta de estas personas puede ser catalogada
como una actuacion negligente que se asimile al de las personas mas descuidadas
(gravemente culposa), o con una intencioén positiva y maliciosa de causar un dafio al
patrimonio publico (dolosa), toda vez que existen elementos probatorios, conducentes,
pertinentes y (tiles que sin duda alguna acreditan una preocupaciéon por cumplir con sus
funciones, de suerte que, al no existir prueba fehaciente del elemento que aqui se discute,
correspondera al ente de control declarar su inexistencia y proceder con el archivo del

proceso.

Frente a lo anterior ha de decirse desde ahora que no 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
gue dé cuenta de una condena penal o sancion disciplinaria impuesta a los presuntos
responsables por los hechos materia de investigacién, por ningdn 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.

De otro lado y antes de concluir, vale la pena traer a colacién la disposicién contemplada
en el articulo 118 de la Ley 1474 de 2011, que respecto de la posibilidad, excepcional, de
la presuncion 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 sera el dolo o la culpa grave.
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Se presumira que el gestor fiscal ha obrado con dolo cuando por los mismos
hechos haya sido condenado penalmente o sancionado disciplinariamente por la

comision 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 omision 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 justificacion 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 supervision, tales como el
adelantamiento de revisiones periédicas de obras, bienes o servicios, de manera
gue 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;

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.”

En conclusién, luego de haber analizado la totalidad de las pruebas que obran en el
expediente, asi como las declaraciones rendidas por los presuntos responsables dentro del
presente proceso, es claro que de ninguna manera puede endilgarse una actuacién dolosa
0 gravemente culposa a los sefiores Arturo José Fructuoso Montejo Nifio, Fernando Flérez
Espinosa, Pablo Emilio Cepeda Novoa, Wilberth Amaury Lopez Blanco, German Rafael
Bermudez Arenas, Gloria Luz Marietha Avila Fernandez, Viviana Andrea Camargo Reyes,
Nelson Fabian Pérez Burgos, Omar Enriqgue Suarez Leandro, Maria Fernanda Sandoval
Borda, Victoria Eugenia Granados Camacho, Jorge Alexander Vargas Mesa, Aider Wilhem
Barrios Hernandez, Bernardo Gil Zapata, William Duvan Avendafio Suarez, Wilson Alfonso
Rodriguez Pinzo6n, Javier Revelo Barreto, Julian Danilo Rojas Cerquera, Nathalia Corredor
Quifiones, Sonia Carolina Lozano Monroy, Héctor Miguel Mojica Mojica y Miguel Angel

Molina Mufioz. Sin embargo, si por alguna razon el honorable Despacho llega a considerar
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que su actuacion contiene elementos subjetivos que comportan la culpa, resulta
fundamental que tenga en cuenta, que aun en ese improbable evento, dicho elemento de
ninguna forma puede ser catalogado como gravemente culposo o doloso. En consecuencia,
al faltar el elemento de la culpa grave y/o dolo en el patron de conducta de los implicados,
es juridicamente improcedente una declaratoria de responsabilidad fiscal de esta

naturaleza.

Por esta razoén, ante la inexistencia de una conducta dolosa o gravemente culposa en
cabeza del presunto responsable, automéaticamente se desvirtla la posibilidad de estatuir
un nexo de causalidad entre lo endilgado y el supuesto detrimento, de suerte que no
concurren los elementos sine qua non para que se estructure la responsabilidad fiscal en
cabeza de los investigados por lo cual resulta juridicamente improcedente proferir Fallo de

Responsabilidad Fiscal en este proceso, no quedando otro camino que archivarlo.

PETICIONES

A. Comedidamente, solicito se DESESTIME la declaratoria de responsabilidad fiscal en
contra de los presuntos responsables fiscales, y en especial de los sefiores FERNANDO
FLOREZ ESPINOSA, PABLO EMILIO CEPEDA, VIVIANA ANDREA CAMARGO Y
MIGUEL ANGEL MOLINA asi como cualquier otro presunto responsable que el
Juzgador fiscal remotamente considere que tiene cobertura con las pdélizas expedidas
por mi representada, vinculadas al proceso fiscal y consecuentemente, se ORDENE EL
ARCHIVO del proceso identificado con el nimero UCC-PRF-013-2019, que cursa
actualmente en Contraloria delegada Intersectorial No. 15 de la Contraloria General de
la Republica, 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 de los presuntos responsables, ni un dafio causado al patrimonio de la
administracién publica, que permita imponer obligacion indemnizatoria a cargo de
ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA E.C.

B. Comedidamente, solicito se ORDENE LA DESVINCULACION de ASEGURADORA
SOLIDARIA DE COLOMBIA E.C., como tercero garante, ya que existen una diversidad
de argumentos facticos y juridicos que demuestran, efectivamente, que las poélizas 600-
64-994000002920, 600-87-994000000023, 600-87-994000000029, 600-87-
994000000017, 21715582 en coaseguro y 21960729 en coaseguro, no se ha
configurado el riesgo asegurado conforme con los hechos objeto de investigacion dentro

del proceso identificado con el expediente No. UCC-PRF- 013-2019, que cursa
actualmente ante el Grupo de Responsabilidad Fiscal de la Contraloria delegada
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Intersectorial No. 15 de la Contraloria General de la Republica. Ademas, por cuanto se
configurd la prescripcion de las acciones derivadas del contrato de seguro a la luz del
art. 120 de la Ley 1474 de 2011.

Subsidiariamente:

C. Que en el improbable y remoto evento en el que se declare como tercero civilimente
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 el limite del
valor asegurado, asi como los deducibles y exclusiones pactados para las pélizas objeto de
discusion.

. MEDIOS DE PRUEBA

Solicito respetuosamente se decreten como pruebas las siguientes:

1. DOCUMENTALES

1.1. Copia de las Podlizas de Seguro No 600-64-994000002920, 600-87-
994000000023, 600-87-994000000029, 600-87- 994000000017, 21715582 en
coaseguro y 21960729 en coaseguro, con las condiciones generales y
particulares.

1.2. Certificado de Existencia y Representacion Legal de Aseguradora Solidaria de
Colombia E.C., expedido por la Superintendencia Financiera de Colombia.

1.3. Certificado de Existencia y Representacion Legal de Aseguradora Solidaria de

Colombia E.C., expedido por la Camara de Comercio.

Los anteriores documentos se aportan en copia simple, siguiendo lo sefialado por el articulo
246 del Cadigo General del Proceso, disposicion mediante la cual se les asigna a este tipo

de copias el mismo valor probatorio que a los documentos aportados en original.

I. NOTIFICACIONES

e El suscrito recibe notificaciones en la Carrera 11 A No.94 A — 56, Oficina 402 de la

ciudad de Bogoté o en la direccion electronica: notificaciones@gha.com.co
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e Mi representada ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA E.C., recibira
notificaciones en la Calle 100 No 9A - 45, de la ciudad de Bogota, correo electrénico:

notificaciones@solidaria.com.co

Del Sefior Contralor, atentamente,

e

GUSTAVO ALBERTO HERRERA AVILA
C.C. N0 19.395.114 expedida de Bogota.
T.P. No. 39.116 del C.S. de la J.
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