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Sefiores:

CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA
GERENCIA DEPARTAMENTAL COLEGIADA DEL CAUCA
GRUPO DE RESPONSABILIDAD FISCAL

REFERENCIA: PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL.

EXPEDIENTE: PRF 2019-00858

ENTIDAD AFECTADA: SISTEMA ESTRATEGICO DE TRANSPORTE PUBLICO DE
PASAJEROS DE POPAYAN “MOVILIDAD FUTRA”

VINCULADO: VICTOR ALFONSO ROSERO BUSTAMANTE Y OTROS.

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

GUSTAVO ALBERTO HERRERA AVILA, mayor de edad, vecino y residente en la ciudad de Cali,
Valle del Cauca, identificado con la cédula de ciudadania No. 19.395.114 expedida en la ciudad de
Bogota D.C., abogado en ejercicio y portador de la Tarjeta Profesional No. 39.116 del Consejo
Superior de la Judicatura, actuando en el presente proceso en calidad de apoderado de LA
PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS, conforme a poder obrante en el expediente, de
manera respetuosay encontrandome dentro del término legal correspondiente, procedo a presentar
RECURSO DE REPOSICION EN SUBSIDIO EL DE APELACION en contra del FALLO CON
RESPONSABILIDAD FISCAL No. 010 DEL 16 DE NOVIEMBRE DE 2023, notificado el 20 de
noviembre de 2023, por medio del cual se declara como tercero civimente responsable a la

aseguradora que represento en razén de la P6liza de Manejo para Entidades Oficiales No. 1000095
y 1000116, solicitando desde ya, que se revoque el fallo en comento y se absuelva a los presuntos
responsables y por ende a mi prohijada. Todo ello conforme a los argumentos facticos y juridicos

gue se exponen a continuacion:

l. OPORTUNIDAD

El fallo con responsabilidad fiscal No. 010 de fecha 16 de noviembre de 2023, fue notificado el dia
20 de noviembre de 2023. Atendiendo a lo dispuesto en el articulo 56 de la Ley 610 y los articulos
74y s.s. de la Ley 1437 de 2011, los recursos de reposicion y apelacién deben interponerse en los
cinco (05) dias habiles siguientes a la notificacion del fallo, término que transcurre desde el dia 21
de noviembre de 2023 hasta el 27 de noviembre de 2023. De esta forma, el presente recurso se

interpone dentro de la oportunidad legalmente establecida.

I. ARGUMENTOS DE HECHO Y DE DERECHO QUE MOTIVAN LA REVOCATORIA DEL
FALLO CON RESPONSABILIDAD FISCAL.
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A. EL ENTE DE CONTROL NO TUVO EN CUENTA LA CADUCIDAD DE LA ACCION FISCAL
POR LOS PRESUNTOS HECHOS GENERADORES DEL “DANO AL PATRIMONIO DEL
ESTADO” - EXTRALIMITACION AL LIMITE TEMPORAL PARA EL EJERCICIO DE LA
ACCION FISCAL.

Se propone esta reparo en el entendido que, a lo largo de la investigacion realizada por el ente
fiscal, se prevé la aparente existencia de un detrimento patrimonial configurado mediante la entrega
de insumos de espacio publico realizada por el contratista a la entidad contratante en la primera
semana del afio 2014, esto es, entre el 01 y el 10 de enero del 2014, entrega que superaba el valor
real de los insumos adquiridos y en tal virtud, se dio inicio al proceso de responsabilidad fiscal PRF
2019 -00858. Sin embargo, el auto de apertura No. 451 del referido proceso de responsabilidad
fiscal solo fue emitido hasta el 06 de septiembre de 2019 y notificado el 11 de septiembre de la
misma anualidad, por lo que claramente al haber transcurrido mas de cinco (5) afios desde el hecho
generador como fundamento base para el presente proceso de responsabilidad fiscal y hasta la
emisién del auto de apertura por parte del ente fiscal, es evidente que se ha configurado la

caducidad de la accion fiscal por extralimitacion en el ejercicio de la misma.

En materia de responsabilidad fiscal, los limites temporales para el ejercicio de la accion fiscal y la
declaratoria de responsabilidad se rigen por lo establecido en el articulo 120 de la Ley 1474 de
2011, que remite a la aplicacién del articulo 9 de la Ley 610 de 2000. En este sentido, la norma en
mencién contempla las figuras de caducidad y prescripcion, correspondiendo la primera al tiempo
maximo que puede transcurrir entre la fecha de ocurrencia del hecho generador del dafio patrimonial
al Estado y la fecha en que se profiera el auto de apertura del proceso de responsabilidad fiscal.
Mientras que el término de prescripcion hace alusion al tiempo maximo que debe transcurrir entre
la fecha en que se dicta el auto de apertura y la fecha en que debe cobrar firmeza el fallo con
responsabilidad fiscal.

Al respecto, no debe perderse de vista que el fundamento para la prevision legal de estos términos
deriva de la aplicacién de la seguridad juridica, toda vez que “ningun beneficio representa para la
sociedad que, como se anticipd, las relaciones juridicas se mantengan insolubles, eterna o

indefinidamente™

Ahora bien, de manera especifica al fenébmeno de la caducidad, la Corte Constitucional en sentencia
C 250 de 20011, establecioé que “la caducidad es el limite temporal de orden publico que no se

puede renunciar y que debe ser declarado por el juez oficiosamente”.

1 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia 4690. M.P. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo. Junio
29 de 2007.
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En este sentido, se resalta que los términos previstos en la disposicién en mencién para la fecha en
que se profirié el auto de apertura contemplaban el lapso de cinco (5) afios como término de

caducidad, asi:

“Articulo 120. Pédlizas. Las pélizas de seguros por las cuales se vincule al proceso
de responsabilidad fiscal al garante en calidad de tercero civilmente responsable,
prescribirdn en los plazos previstos en el articulo 9° de la Ley

610 de 2000’

“ARTICULO 9. La accion fiscal caducara si transcurridos cinco (5) afios

desde la ocurrencia del hecho generador del dafio al patrimonio publico, no

se ha proferido auto de apertura del proceso de responsabilidad fiscal. Este

término empezara a contarse para los hechos o actos instantdneos desde el dia
de su realizacién, y para los complejos, de tracto sucesivo, de caracter
permanente o continuado desde la del dltimo hecho o acto.

La responsabilidad fiscal prescribira en cinco (5) afios, contados a partir del auto
de apertura del proceso de responsabilidad fiscal, si dentro de dicho término no
se ha dictado providencia en firme que la declare.” (Subrayado y negrilla fuera de

texto original)

Precisado lo anterior, para determinar el computo de la caducidad de la accién fiscal, resulta
necesario indicar que el hecho dafino atribuido a los presuntos responsables radica en la entrega
de insumos de espacio publico realizada por el contratista a la entidad contratante por valor superior
al costo real de los mismos, realizada en la primera semana del afio 2014 en fecha del 01 al 10 de
enero de la referida anualidad, por lo que el computo del término de la accion fiscal iniciaria con el

referido hecho generador.

Vale la pena anotar en este sentido que los insumos referidos fueron producto de los pagos
efectuados por la entidad contratante en el afio 2013, de los cuales efectivamente se sufragé el
costo del material correspondiente a los insumos de espacio publico entregados por el contratista
a la entidad contratante, pagos que fueron realizados en las fechas: (i) 12 de marzo de 2013, (ii)
21 de junio de 2013, (iii) 28 de agosto de 2013, (vi) 22 de noviembre de 2013 y (v) 08 de octubre de
2013, correspondiendo a un pago total de $ 2.392.387.957 durante el afio 2013, tal como se logra

corroborar a continuacion:
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Segun audio aportado con el antecedente 054 de 2014, se puede determinar que el 8 de mayo de
2017, en la Contraloria Municipal de Popayan sc realizé la continuacién de Ila Audiencia de descargos
del proceso de responsabilidad fiscal RFO0D2-2016, en la cual se dio lectura al Auto 036 por el cual la
jefe de la oficina de Responsabilidad Fiscal de la Contraloria Municipal de Popayan declara de oficio
la nulidad del PRFO002-2016, porque luego de solicitar al Gerente de Movilidad futura S.A.S que
certifique con aportes de quien se habia financiado el contrato de obra N® 01 de 2012, Este mediante
oficio contesto:
“Debidamente verificados los dociunentos contables del Proyectro Sistema Estratégico de
Trasporte Publico de Pasajeros de Popaydin realizé los siguientes pagos con fuente de
Sinanciacion de recursos nacién otras jfuentes a nombre Consorcio Vias Popaydrn .
idenrtificado con Nit 900538003 4-2 del contrato de obra publica N°01I de 2012. "

Este documento no reposa dentro del expediente entregado, pero si aparecen 5 &rdenes de pago en las
cuales consta que la fuente de financiacidn es la Nacion Otras Fuentes.

# .’Cc)r';!-c:g Fecha Valor Concepto Beneficiario Fln‘:::i:‘n‘:iOn
1 549 Marzo 12 | 834.087.440
2013
2 182 Junio 21 2013 127.449.484 Crtto de obra Consorcio MNECIGH OtEaS
3 271 Agosto28 417.174.583 publica N° 01 vias fuentes
2013 de 2012 "~ Popayan
-1 419 Nov 22 2013 760.600.545
S 360 Oct 8 2013 253.075.90S5

Ademas de lo anterior, segun el informe técnico No. 20191E0062169 aportado por la entidad fiscal,
se tiene que el contratista entregd los insumos de espacio publico la primera semana del afio 2014,
esto es, entre el 01 y el 10 de enero de 2014, en cuantia de $618'743.536, cuando en realidad el
costo de los mismos no sobrepasaba la suma de $38.972.920, segun lo referido en el aludido
informe técnico, quedando como evidencia una diferencia de $579.770.616 entre los dos valores,
resultado del aumento del valor de los costos por entrega de los items, tal como se corrobora en el
siguiente aparte del Auto No. 780 del 14 de octubre de 2021, que se cita:

Dentro de las gestiones adelantadas por el ente de control, se rindié informe técnico por
un funcionario de la Contraloria General de Ila Republica con radicado
20191E0062169%" del 18 de julio del 2019, en que se indica lo siguiente, respecto de los
insumos de espacio publico entregados por el Contratista en la primera semana de
2014, que fueron tasados y aprobados por la entidad afectada, por la Procuraduria y por
el Tribunal, en cuantia de $618'743.536:

“Una vez se surte el proceso, Movilidad Futura hace un nuevo inventario, contratando un
perito avaluador, el cual determina, por medio de un conteo de materiales el siguiente

valor:
lten nombre nidad cantidad costo costo total |
| unitario
oseta Tactil und 904 7.727 6.985.208
set gris de  und 8 6.308 1.993.328
40x40x20 |
tabletra de  und 3804 3.274 12.454 295 |
40x20x6 |
4 adoquin a25 unid 10508 8 7.277.068
5 Rampa de acceso und 29 51.000 1.479.000
_mm vehivcular
6 Bordillo A-10 und 98 36.000 3.528.000
7 Bordillo de und 20 27.000 540.000
80x35x20
8 Separador A 170 und 36 131.000 4.716.000
COSTO $38.972.920
MATERIAL
ENTREGADO

Ademas, lo anterior se termina de corroborar con lo consignado por el ente fiscal en el Auto de

apertura No. 451 del 06 de septiembre de 2019, el cual prevé lo siguiente:
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170
COSTO MATERIAL OBRA ENTREGADO $S3B8°'972.920

Como resultado de lo anterior, es que el 06 de septiembre de 2019 la Gerencia Departamental
Colegiada del Cauca de la Contraloria General de la Republica haya emitido el Auto de apertura
No. 451. Asi las cosas, se advierte que se encuentra caducada la accion fiscal para proferir fallo
con responsabilidad fiscal respecto de los hechos generadores del presunto dafio, por cuanto, el
computo de los cinco afios anteriores a la fecha de apertura del proceso de responsabilidad fiscal
— 06 de septiembre de 2019 — se enmarca en esta oportunidad. Lo cual, para efectos practicos se
traduce en que el contratista entregd insumos de espacio publico en cuantia de $618.743.536,
cuando en realidad la cuantia de los mismos no sobrepasaba la suma de $38.972.920, quedando
como evidencia una diferencia de $579.770.616, valor sobre el cual se estima el aparente
detrimento patrimonial por el cual se surte este proceso de responsabilidad fiscal No. PRF

201900858. Pese lo anterior, mas de cinco (5) afios y siete meses después, la Gerencia
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Departamental Colegiada del Cauca de la Contraloria General de la Republica, con fundamento en

los hechos referidos, emitio el Auto de apertura No. 451 el 06 de septiembre de 2019.

En este orden de ideas, se debe tener en cuenta que, resulta juridicamente improcedente continuar
con el proceso de responsabilidad fiscal respecto de los hechos ocurridos antes del 10 de enero de
2014, por cuanto se retnen plenamente los presupuestos para declarar su archivo, de conformidad
con lo previsto en el articulo 47 de la Ley 610 de 2000.

“ARTICULO 47. AUTO DE ARCHIVO. Habra lugar _a proferir auto de archivo
cuando se pruebe que el hecho no existié, que no es constitutivo de detrimento

patrimonial o no comporta el ejercicio de gestion fiscal, se acredite el resarcimiento
pleno del perjuicio o la operancia de una causal excluyente de responsabilidad o
se demuestre gue la accion no podia iniciarse o prosequirse por haber

operado la caducidad o la prescripcién de la misma”. (Subrayado y negrilla

fuera de texto original)

En este sentido, debiéndose archivar el proceso de responsabilidad fiscal mediante el cual se
estudian los hechos ocurridos durante el afio 2013 y del 01 al 10 de enero de 2014, resulta
procedente concluir que no es valido afectar ningln amparo que hubiere sido otorgado respecto de

los hechos que aqui se debaten.

Por lo expuesto, debera tenerse como probado este reparo, teniendo en cuenta que en el caso de
marras se ha configurado, sin ningin manto de duda, el fenémeno juridico de la caducidad de la
accion fiscal y, en consecuencia, es procedente dar tramite al archivo del presente proceso de

responsabilidad fiscal, porque la accién ni siquiera podia haberse inicado.

B. EN EL PRESENTE ASUNTO NO SE REUNEN LOS PRESUPUESTOS PARA PROFERIR
FALLO CON RESPONSABILIDAD FISCAL, EN RAZON A QUE EN EL PLENARIO NO OBRA
PRUEBA QUE CONDUZCA A LA EXISTENCIA DEL HECHO GENERADO DEL DARNO
PATRIMONIAL.

Segun los aparentes hechos descritos como base de la presente accion, se debe tener en cuenta
que a partir de la base argumentativa y probatoria del Proceso de Responsabilidad Fiscal
identificado con el No. PRF-2019-00858, no se puede concluir que se configure alguna
responsabilidad en cabeza del presunto responsable fiscal, sefior Victor Alfonso Rosero
Bustamante, en su condicion de Gerente de Movilidad Futura S.A.S., toda vez que el presunto
hecho generador del dafio, se describe de forma erronea por el ente fiscal dentro del Auto No. 384
del 17 de junio de 2022, en dos fechas distintas, la primera, se encuentra descrita en el acapite de
hechos aduciendo que las “presuntas irregularidades presentadas en el pago de un mayor valor

respecto de insumos de espacio publico entregados por el Contratista en el mes de diciembre de
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2014, en virtud del Contrato 001-2014 celebrado entre Movilidad Futura y el Consorcio Vias

Popayan.

La segunda se encuentra en el acpite de caducidad en la cual se describe que “la liquidacién de
convenio cuestionado, se suscribi6 ante la Procuraduria por las partes y con ocasion de la
liquidacion errada presentada por la entidad afectada, el 22 de diciembre del 2015”. Sin embargo,
no se logra acreditar de ninguna manera en el presente asunto que el hecho generador hubiese
radicado en laguna de las precitadas fechas. Lo anterior, por cuanto no obra en el plenario ninguna
prueba idénea, Util y conducente, acerca de algun tipo de accién u omision en cabeza del imputado
sefior Victor Alfonso Rosero Bustamante que se hubiera producido concomitante o anticipadamente
a los hechos que son objeto de debate por los cuales se hubiera producido el dafio.

En tal sentido, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Subseccion A, radicacion 2004-120, mediante sentencia del 06 de diciembre de 2017, consejero

ponente Dr. Carlos Alberto Zambrano Barrera, preciso:

“Primero, frente a los elementos de la responsabilidad que se ven envueltos

en la expresion ‘condiciones uniformes respecto de una misma causa que origin6é
los danos al grupo’, el Consejo de Estado considera que, no solo se hace
referencia al NEXO DE CAUSALIDAD, sino también y de forma principal, al
HECHO GENERADOR DEL DANO, puesto que se habla de condiciones

uniformes respecto de una misma CAUSA del dafio, por lo que el primer paso que

debe darse en este andlisis, es identificar los hechos generadores del dafio que
se alegan en el caso concreto, los cuales deben aparecer como comunes a todos
los miembros del grupo.

“EL_ HECHO GENERADOR DEL DANO es aquella circunstancia gue genera

los respectivos perjuicios sufridos, es la accién u omisién, en si misma

considerada, por la cual se cree se causaron los dafios; en frente de este, la

administracién de justicia cuando va a admitir una demanda de accién de grupo,
debe identificar que los dafios sufridos por la pluralidad de personas, se imputan
a un mismo hecho generador, para de alli extraer las condiciones uniformes que

los identifican como GRUPQO™ (Subrayado y negrilla fuera de texto)?.

Asi mismo, el articulo 114 literal a de la Ley 1474 de 2011 prevé que solo para la continuacion de
la accidn, el ente fiscal debe determinar la ocurrencia de hechos generadores del dafio patrimonial

al Estado, al respecto prevé lo siguiente:

2 Sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, radicacion
2001-120. . Diciembre 06 de 2017.
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“a) Adelantar las investigaciones que estimen convenientes para establecer la
ocurrencia de hechos generadores de dafio patrimonial al Estado originados en el
menoscabo, disminucién, perjuicio, detrimento, pérdida, o deterioro de los bienes
0 recursos publicos, producida por una gestién fiscal antieconémica, ineficaz,
ineficiente, e inoportuna y que en términos generales no se aplique al

cumplimiento de los cometidos y de los fines esenciales del Estado”

Acotado lo anterior, se advierte que el hecho generador del dafio es el primer elemento de la
responsabilidad que debe ser objeto de prueba, como quiera que este corresponde a aquella accién
u omisién que desencadena los efectos indemnizatorios de la producciéon del dafio. De manera
gue, corresponderd al ente fiscal acreditar suficientemente la conducta de la cual se derive la
produccion del dafio.

En este entendido, revisada la totalidad de las piezas del expediente, se advierte que mediante las
actuaciones llevadas a cabo en el transcurso del primer proceso de responsabilidad fiscal No.
PRF002-2016 desde el afio 2015 por parte de la Contraloria Municipal de Popayan, el cual, en
fecha del 12 de mayo de 2017 a través del Oficio SIGEDOC 2017ER0047540, fue remitido a la
Gerencia Departamental Colegiada del Cauca de la Contraloria General de la Republica, en razén
a que la primera carecia de competencia para continuar con el PRF0022016, a lo largo de la
investigacion, se prevé la aparente existencia de un detrimento patrimonial con ocasion a presuntas

irregularidades presentadas durante la ejecucion del contrato No. 01 de 2012.

Lo anterior, en cuanto a que desde la primera semana del afio 2014, el contratista habria entregado
insumos de espacio publico en cuantia de $618.743.536, cuando en realidad la cuantia de los
mismos no sobrepasaba la suma de $38.972.920, quedando como evidencia una diferencia de
$579.770.616, valor sobre el cual se realiza el aparente detrimento patrimonial por el cual se surte
este proceso de responsabilidad fiscal No. PRF 2019-00858, en cuanto, en la entrega realizada
por el contratista de insumos de espacio publico, se aument6 el valor de los costos reales del

material de obra.

Ademas de lo anterior, de acuerdo al Auto de apertura No. Auto No. 451 del 06 de septiembre de
2019, se tiene que el referido material de obra fue originado de los pagos efectuados por la entidad
en el afio 2013, de los cuales se sufragé el costo del material referente a los insumos de espacio
publico entregados por el contratista a la entidad contratante, pagos que fueron realizados en las
fechas: (i) 12 de marzo de 2013, (ii) 21 de junio de 2013, (iii) 28 de agosto de 2013, (vi) 22 de
noviembre de 2013 y (v) 08 de octubre de 2013, correspondiendo a un pago total de $

2.392.387.957 durante el afio 2013, como se logra corroborar a continuacion:
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Segin audio aportado con el antecedente 054 de 2014, se puede determinar que el 8 de mayo de
2017, en la Contraloria Municipal de Popayén se realizé la continuacién de la Audiencia de descargos
del proceso de responsabilidad fiscal RF002-2016, en la cual se dio lectura al Auto 036 por el cual la
jefe de la oficina de Responsabilidad Fiscal de la Contraloria Municipal de Popayan declara de oficio
la nulidad del PRF002-2016, porque luego de solicitar al Gerente de Movilidad futura S.A.S que
certifique con aportes de quien se habia financiado el contrato de obra N® 01 de 2012, Este mmediante
oficio contesto:
“Debidamente verificados los documentos contables del Proyecto Sistema Estratégico de
Trasporte Piublico de Pasajeros de Popaydn realizé los siguientes pagos con fuente de
JSinanciacion de recursos nacién otras fuentes a nombre Consorcio Vias Popaydn ,
identificado con Nit 900580034-2 del contrato de obra publica N°01 de 2012."

Este documento no reposa dentro del expediente entregado, pero si aparecen 5 érdenes de pago en las
cuales consta que la fuente de financiacion es la Nacion Otras Fuentes.

# docr::gul Fecha Valor Concepto Beneficiario nn::::';:‘ on
1 54 Marzo 12 | 834.087.440
2013
2 182 Junio 21 2013 | 127.449.484 Ctto de obra Consorcio NEcico otias
3 271 Agosto28 417.174.583 publica N° 01 vias Sonses
2013 de 2012 Popayéan
4 419 Nov 22 2013 760.600.545
S 360 Oct 8 2013 253.075.905

Ademas de lo anterior, segun el informe técnico No. 20191E0062169 aportado por la entidad fiscal,
se tiene que el contratista entregd los insumos de espacio publico la primera semana del afio 2014,
esto es, entre el 01 y el 10 de enero de 2014, y los cuales se entregaron en cuantia de
$618'743.536, cuando en realidad la cuantia de los mismos no sobrepasaba la suma de
$38.972.920, segun lo referido en el informe técnico, quedando como evidencia una diferencia de
$579.770.616 entre los dos valores, resultado del aumento del valor de los costos por entrega de
los items, tal como se corrobora en el siguiente aparte del Auto No. 780 del 14 de octubre de 2021

Dentro de las gestiones adelantadas por el ente de control, se rindié informe técnico por
un funcionario de Ila Contraloria General de la Republica con radicado
20191E00621692%” del 18 de julio del 2019, en que se indica lo siguiente, respecto de los
insumos de espacio publico entregados por el Contratista en la primera semana de
2014, que fueron tasados y aprobados por la entidad afectada, por la Procuraduria y por
el Tribunal, en cuantia de $618'743.536:

“Una vez se surte el proceso, Movilidad Futura hace un nuevo inventario, contratando un
perito avaluador, el cual determina, por medio de un conteo de materiales el siguiente

valor:
ten nombre nidad cantidad costo costo total |
| unitario
oseta Tactil und 904 7.727 6.685.208
seta gris de  und 8 6.308 1.993.328
40x40x20 ‘
tabletra de nd 3804 3274 12.454 295 |
40x20x6 |
adoquin a25 unid 10508 58 7.277.068
Rampa de acceso und 29 51.000 1.479.000
vehivcular

(5] Bordillo A-10 und g8 36.000 3.528.000

7 Bordillo de und 20 27.000 540.000
80x25x20 :

8 Separador A 170 und 36 131.000 4.716.000

COSTO $38.972.920

MATERIAL

ENTREGADO

Ademas, lo anterior se termina de corroborar con lo consignado por el ente fiscal en el Auto de

apertura No. Auto No. 451 del 06 de septiembre de 2019, el cual prevé lo siguiente:
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39,_992.960
12,053,188,0

P :35:‘ Tablata de und. 3804 41,608 158,432,796
ﬁg; ,‘m{_ 4Qx20x6

-)db 1

& ;'?‘~ f-r“z P Adoquin A-25 und 10808 37.476 397,545,408

[@Rampa de und 23 54, BOO 1.5683,400,0

Ty,

_';. ZiiEs = g vehicular
\"’){ savt 5
Bordlllo A-10 und o8 40,508 3,8969.,784.0

573 ,jy.z&;_; Bérdilode  und 20 31,500° 630.000,00

. ﬂv!..x

Pt ,':-"f\'f"\"' costototal ot
bl Y

¥ P sle v S losota técul

2% 1 2k F3 ;‘ Loseta Gris
r::';':’,éj Rg] 40x40x20

€.985.208,0
1.893.328.0

. ‘»‘.:‘ Tableta de und 3804 3.274 12.484.298.0
5] 10x20x6
B2 .‘55_(4;;2{.1} Adoquin A-25 una 10608 686 7.277.088,0
.}.',J;—v A ey .

LY, ; Rampa de und 28 §1.000 1.479.000.0
|- ‘&. {{fﬁ? f" accoso
Hvehlcular .
-Q:::«:,i Bordillo A-10 wund o8 36.000 3.528.000.0
Ckf_‘

] Bordillo de und 20 27.000 $40.000.00

; : BOX35x20 :
5 N ‘w’ 3 Qe Separador A- und 38 131.000 4.716.000.0

70
COSTO MATERIAL OBRA ENTREGADO S3B°'972.920

Bajo esa coyuntura, es pertinente reiterar que los pagos realizados por la sociedad Movilidad Futura
S.A.S. al contratista Consorcio Vias Popayan con ocasion al contrato de Obra No.01 de 2012,
tuvieron lugar en el aiio 2013, tal como se corrobora en el Auto No. 451 del 06 de septiembre de
2019, en el cual se describen las 6rdenes de pago allegadas por el entonces Gerente de Movilidad
Futura S.A.S., ademas, el Auto 451 del 06 de septiembre de 2019 refiere la relacion de costos de
material entregado por el Consorcio Vias Popayan en la primera semana del afio 2014.

Del examen anterior se corrobora indefectiblemente que el hecho generador del presente proceso
de responsabilidad fiscal tuvo lugar la primera semana del afio 2014, con ocasion a la entrega de
insumos hecha por el contratista a la entidad contratante, cuyo valor real no fue el alli relacionado
sino uno evidentemente inferir. Situacion que es sustentada mediante los Autos No.115, 451 780
y 481, y especialmente mediante el informe técnico rendido por el funcionario de la Contraloria

General de la Republica con radicado 20191E0062169, fundamento con el cual se vincula al
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proceso de responsabilidad fiscal a mi prohijada. Por lo que, no es procedente lo expuesto por el
ente fiscal que se limita a describir dos fechas distintas con situaciones que no corresponden en
ninguna forma al hecho generador del presente asunto. Maxime cuando se encuentran acreditadas
las condiciones de modo, tiempo y lugar en los que se produjo el presunto detrimento y que son

corroborados a su vez por el mismo ente fiscal.

Al respecto, no debe perderse de que vista que la carga de la prueba acerca de los elementos de
la responsabilidad recae sobre el ente fiscal, por cuanto su mero dicho no constituye medio de
prueba acerca de las circunstancias referidas. En tal sentido se ha referido la Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Laboral, magistrado ponente: Gerardo Botero Zuluaga, SL113252016,
mediante sentencia del 01 de junio de 2016, que dispuso:

“Planteadas asi las cosas, debe decirse que no es cierto lo manifestado por el
recurrente en el sentido de que en este asunto la parte actora estaba relevada por
completo de la carga de la prueba, habida cuenta que es sabido que quien
pretende un derecho tiene la carga de alegar y probar los hechos que lo producen,

pues «De antafo se ha considerado como principio universal en cuestion de

la carga probatoria, que quien afirma una cosa es gquien esta obligado a

probarla, obligando a quien pretende o demanda un derecho, que lo aleque

y demuestre los hechos que lo gestan o aquellos en gque se funda,

desplazandose la carga de la prueba a la parte contraria cuando se opone o
excepciona aduciendo en su defensa hechos que requieren igualmente de su
comprobacion, debiendo desvirtuar la prueba que el actor haya aportado como
soporte de los supuestos facticos propios de la tutela juridica efectiva del derecho

reclamado” (Subrayado y negrilla fuera de texto).

Frente a este particular, resulta de suma importancia citar una providencia del Tribunal Superior de
Bogota, la cual es clara al explicar que la sola afirmacién de la demandante de ninguna manera

puede constituir plena prueba de un supuesto factico. La citada providencia explica lo siguiente:

“Y es que pasoé inadvertida la Superintendencia Financiera de Colombia que
conforme lo establecen el articulo 167 del C.G.P., le correspondia a la parte
demandante probar los supuestos facticos en los cuales fundamenta sus
pretensiones, en tanto que la sola afirmacién de quien lo alega no es constitutiva
de plena prueba del hecho o acto, ya que a nadie le es dado el privilegio de que
su mero dicho sea prueba suficiente de lo que afirma, tal como lo ha precisado la
H. Corte Suprema de Justicia en Sala de Casacion Civil:

“...es verdad que, con arreglo al principio universal de que nadie puede hacerse
su propia prueba, una decisién no puede fundarse exclusivamente en lo que una

de las partes afirma a tono con sus aspiraciones. Seria desmedido que alguien
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pretendiese que lo que afirma en un proceso se tenga por verdad, asi y todo sea
muy acrisolada la solvencia moral que se tenga. De ahi que la Corte Suprema de
Justicia haya dicho en un importante numero de veces... que ‘es principio general
de derecho probatorio y de profundo contenido l6gico, que la parte no puede
crearse a su favor su propia prueba. Quien afirma un hecho en un proceso tiene
la carga procesal de demostrarlo con alguno de los medios que enumera el
articulo 175 del Cédigo de Procedimiento Civil, con cualesquiera formas que
sirvan para formar el convencimiento del Juez. Esa carga... que se expresa con el
aforismo onus probandi incumbit actori no existiria, si al demandante le bastara
afirmar el supuesto de hecho de las normas y con eso no mas quedar convencido

el Juez”. (Subrayado y negrilla fuera del texto original)

En otras palabras, la jurisprudencia del Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogotd, afincada
en una tesis desarrollada por la Corte Suprema de Justicia, se ha decantado en el sentido de
explicar que el mero dicho de una parte no basta para probar un supuesto de hecho. En tal virtud,
aterrizando tal teoria al caso concreto, es dable afirmar que en el presente asunto no se logré
acreditar el presunto hecho generador del dafio descrito por el ente fiscal. Por el contrario, lo que
se corrobora mediante los Autos No0.115, 451 780 y 481, y especialmente mediante el informe
técnico rendido por el funcionario de la Contraloria General de la Republica con radicado
20191E0062169, fundamento con el cual se vincula al proceso de responsabilidad fiscal a mi
prohijada, es que el hecho generador de la presunta responsabilidad fiscal que el ente fiscal
pretende endilgar, se circunscribe, por un lado, al pago realizado por la entidad contratante que dio
origen a los insumos de espacio publico, y de otro, a la entrega de insumos de espacio publico
realizada por el contratista durante la ejecucion del contrato de Obra No. 01 de 2012, que al parecer
ocasiond un detrimento patrimonial en perjuicio del Estado por valor de $579.770.616.

Lo anterior, en cuanto desde la primera semana del afio 2014, el contratista habria entregado
insumos de espacio publico en cuantia de $618.743.536, cuando en realidad la cuantia de los
mismos no sobrepasaba la suma de $38.972.920, quedando como evidencia una diferencia de
$579.770.616, valor sobre el cual se realiza el aparente detrimento patrimonial por el cual se surte
este proceso de responsabilidad fiscal No. PRF 2019-00858, en cuanto, en la entrega realizada
por el contratista de insumos de espacio publico, se aumentd el valor de los costos reales del

material de obra.

Ademas, los pagos efectuados por la entidad en el afio 2013, de los cuales se pago el costo del
material referente a los insumos de espacio publico entregados por el contratista a la entidad
contratante, pagos que fueron realizados en las fechas: (i) 12 de marzo de 2013, (ii) 21 de junio de
2013, (iii) 28 de agosto de 2013, (vi) 22 de noviembre de 2013 y (v) 08 de octubre de 2013,
correspondiendo a un pago total de $ 2.392.387.957 durante el afio 2013.
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En conclusién, deberd tenerse como probado este reparo, teniendo en cuenta que en el caso en
concreto no existe una sola prueba que acredite que el hecho generador corresponda a la
liquidacién del contrato de Obra No. 02 de 2012 o a que los insumos de espacio publico entregados
por el contratista a la entidad contratante, hayan ocurrido en diciembre de 2014. Es decir, no hay
prueba alguna que hubiera dado mérito al hecho generador en el presente asunto. Es decir, al no
existir prueba del hecho generador expresado por el ente fiscal, no es dable endilgar la
responsabilidad aqui deprecada.

C. EN EL PRESENTE ASUNTO NO SE REUNEN LOS PRESUPUESTOS PARA PROFERIR
FALLO CON RESPONSABILIDAD FISCAL, EN RAZON A QUE EN EL PLENARIO NO OBRA
PRUEBA QUE CONDUZCA A LA CERTEZA DEL DANO PATRIMONIAL Y LA
RESPONSABILIDAD DE LOS INVESTIGADOS.

El ente de control sefiala que, debido a las presuntas irregularidades presentadas en el pago de un
mayor valor respecto de insumos de espacio publico entregados por el Contratista en el mes de
diciembre de 2014, en virtud del Contrato 001-2014 celebrado entre Movilidad Futura y el Consorcio
Vias Popayan se causO un detrimento patrimonial por el valor indexado de OCHOCIENTOS
NOVENTA Y SEIS MILLONES DOSCIENTOS VEINTICUATRO MIL SETECIENTOS OCHENTA Y
TRES PESOS ($896.224.783). Sin embargo, el mismo es inexistente toda vez que, los contratistas
realizaron un acuerdo de pago con la entidad Movilidad Futura y actualmente cursa un proceso
ejecutivo en el Juzgado Cuarto Administrativo de Popayan, por lo tanto, el fallo con responsabilidad
objeto del presente recurso estaria enriqueciendo a la entidad “movilidad Futura”; circunstancia que,

por supuesto, se encuentra por fuera del objeto de los procesos de responsabilidad fiscal.

Para que se configure y se reconozca la existencia de una responsabilidad fiscal en un proceso
determinado, es indispensable que en el acervo probatorio queden plenamente acreditados todos
y cada uno de los elementos constitutivos de la misma, esto es, una conducta dolosa o gravemente
culposa atribuible al gestor fiscal, un dafio patrimonial al 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.

- Un nexo causal entre los dos elementos anteriores (...)”
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Con relacion a ello, frente a los elementos constitutivos de la responsabilidad fiscal, el H. Consejo
de Estado mediante sentencia del 22 de febrero de 2018, expediente 2108483, C.P. Dr. Alberto
Yepes Barreiro, se ha manifestado en los mismos términos que se han venido desarrollando, como

a continuacion se expone:

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

consecuencia del actuar del gestor fiscal (...)”

En este sentido, también vale la pena analizar la Sentencia C-340 de 2007, en la cual se explicé
que, a diferencia del proceso de responsabilidad disciplinaria en donde el dafio es extrapatrimonial
y no susceptible de valoracion econémica, en la responsabilidad fiscal el perjuicio debe ser cierto y

de contenido eminentemente patrimonial. El tenor 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 gestion fiscal irregular, mediante el pago
de una indemnizacion pecuniaria, que compensa el perjuicio sufrido por la

respectiva entidad estatal.

c. Como consecuencia de lo anterior, 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 autbnoma, distinta de las responsabilidades penal o disciplinaria
gue puedan establecerse por la comision 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,
puntualiz6 que mientras que el dafio en la responsabilidad disciplinaria es

extrapatrimonial y no susceptible de valoracion econdmica, el _dafo_en la

responsabilidad fiscal es patrimonial. En consecuencia, sefial6 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
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caracter ético destinadas a proteger la eficiencia, eficacia y moralidad de la

administracion publica”, al paso que “.. el proceso fiscal tiene una finalidad

resarcitoria, toda vez que ‘el érgano fiscal vigila la administracién vy 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

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:

“(...) La responsabilidad fiscal estara integrada por una conducta dolosa o culposa
atribuible a una persona que realiza gestion fiscal, un dafio patrimonial al Estado

y un nexo entre los dos elementos anteriores. El dafio patrimonial es toda

disminucién de los recursos del estado, que cuando es causada por la

conducta dolosa o gravemente culposa de un gestor fiscal, genera responsabilidad
fiscal. En este orden de ideas, todo dafio patrimonial, en Gltima instancia, siempre
afectara el patrimonio estatal en abstracto. Sin embargo, cuando se detecta un
dafio patrimonial en un organismo o entidad, el ente de control debe investigarlo
y establecer la responsabilidad fiscal del servidor publico frente a los recursos
asignados a esa entidad u organismo, pues fueron solamente éstos los que

estuvieron bajo su manejo y administracién. Es decir, que 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)

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
configuré dicho detrimento patrimonial, y que, de tal suerte, el fallo en comento no valoré

adecuadamente las pruebas incorporadas.

3 |bidem.
4 CONSEJO DE ESTADO, Sala de Consulta y Servicio Civil. Providencia del 15 de noviembre de 2007. Radicado
11001-03-06-0002007-00077-00(1852). C.P. Gustavo Aponte Santos.
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El 6rgano de control manifestd que, los aqui investigados no tuvieron una conducta suficientemente
acuciosa y diligente en lo relacionado con sus responsabilidades de mantener a la entidad
informada sobre irregularidades que se presentaran en el contrato y adicionalmente a lo relacionado
con la ejecucion del mismo, por lo tanto, su conducta es inexcusable de omision; sin embargo, el
ente de control pasa desapercibido las actuaciones que han adelantado los contratistas con el fin
de realizar el pago de lo acordado en el acuerdo conciliatorio a favor de Movilidad Futura, asi como
también los depdsitos judiciales constituidos y que se encuentran a favor de la entidad. Es decir,
que no se encuentra fehacientemente acreditado el dafio patrimonial que aduce la entidad.

Frente a esta determinacion del 6rgano de control, es preciso sefialar que no esta acreditado
fehacientemente el menoscabo del patrimonio del Sistema Estratégico de Transporte Publico de
Pasajeros de Popayan “Movilidad Futura”. De acuerdo con los elementos materiales probatorios
gue reposan en el plenario, se observa que el contrato se llevd a cabo y a lo que hace referencia el
ente de control fue materializado al tenor de lo contratado y para resolver las necesidades que

“Movilidad Futura” requeria.

Por lo anterior, no puede hablarse de la existencia de un detrimento patrimonial al Sistema
Estratégico de Transporte Publico de Pasajeros de Popayan “Movilidad Futura” como quiera que el
contrato se desarroll6 dentro de los parametros legales permitidos y adicionalmente a ello ambos
cumplieron las responsabilidades que se les asigné. En ese sentido, el contrato se ejecutd y culminé
de acuerdo a las garantias constitucionales que estos cargos publicos exigen para la satisfaccion
de los derechos e intereses de la ciudadania. De contera, la contratacion reprochada se ajusté a
derecho y fue ejercida en el marco de una gestion fiscal eficiente. Adicionalmente, los contratistas
ya cuentan con una orden de pago en contra, por lo tanto, el detrimento patrimonial sefialado por el

ente de control enriqueceria a la entidad “Movilidad Futura”.

En concordancia con lo indicado, no es posible establecer que se generd un detrimento patrimonial
al Sistema Estratégico de Transporte Publico de Pasajeros de Popayan “Movilidad Futura”, cuando
la administracion y manejo del patrimonio de la misma por parte de los investigados, se ajust6 a

derecho y fue en ejercicio de una gestion econdmica y fiscal eficiente.

Por lo anterior, solicito respetuosamente al érgano de control se sirva revocar el fallo con
responsabilidad Fiscal, se absuelva a los investigados y en consecuencia a mi representada LA
PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS de afectar los contratos de seguros vinculados en

esta causa.

lll. FRENTE DECLARATORIA DE TERCERO CIVILMENTE RESPONSABLE-PREVISORA S.A.
COMPANIA DE SEGUROS.
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Es esencial que el Ente de Control Fiscal tenga claro que la vinculacion de las compafiias
aseguradoras en este tipo de causas debe estar condicionada a la estricta observacién o estudio
previo de las pdlizas invocadas para requerir su vinculacion, siendo menester la sujecion a las
condiciones contractuales del aseguramiento, independientemente del caracter y magnitud de la

eventual infraccion fiscal, para determinar si es 0 no procedente su vinculacion.

Se recuerda que el inico nexo que tienen las compafiias en el asunto fiscal es por responsabilidad
civil, precisamente en razén a que del contrato de seguro se deriva Unica y exclusivamente su
participacion en el proceso y no de algun acto fiscal, o de una conducta suya lesiva para el erario
publico, por lo 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.

A. EL ENTE DE CONTROL NO TUVO EN CUENTA QUE EN EL PRESENTO ASUNTO OPERO EL
FENOMENO PRESCRIPTIVO DE LAS ACCIONES DERIVADAS DE LOS CONTRATOS DE
SEGUROS.

A lo largo de la investigacion realizada por el ente fiscal, se prevé la aparente existencia de un
detrimento patrimonial configurado mediante la entrega de insumos de espacio publico realizada
por el contratista a la entidad contratante en la primera semana del afio 2014, esto es, entre el 01 y
el 10 de enero del 2014, entrega que superaba el valor real de los insumos adquiridos y razén por
la cual, se da inicio al proceso de responsabilidad fiscal PRF 2019 -00858. Sin embargo, el fallo con
responsabilidad fiscal No. 010 del referido proceso solo fue emitido hasta el 16 de noviembre de
2023 y notificado el 20 de noviembre de la misma anualidad, por lo que claramente al haber
transcurrido mas de cinco (5) afios desde el hecho generador como fundamento base para el
presente proceso de responsabilidad fiscal y hasta la emision del fallo por parte del ente fiscal, es
evidente que se ha configurado la prescripcion derivada de los contratos de seguro por los cuales

fue vinculada la compafiia de seguros.

Sin perjuicio de la totalidad de argumentos que se han venido esgrimiendo, es importante tener en
cuenta que el articulo 1081 del estatuto comercial establece que las acciones derivadas de los
contratos de seguro prescriben en el término de dos afios. Dicho precepto establece lo siguiente:

“ARTICULO 1081. <PRESCRIPCION DE ACCIONES>. La prescripcion de las
acciones que se derivan del contrato de seguro o de las disposiciones que lo rigen

podra ser ordinaria o extraordinaria

La prescripcion ordinaria seréd de dos afios y empezara a correr_desde el

momento en que el interesado haya tenido o debido tener conocimiento del

hecho que da base ala accidn.
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La prescripcién extraordinaria sera de cinco afios, correra contratoda clase de

personas y empezara a contarse desde el momento en que nace el

respectivo derecho.

Estos términos no pueden ser modificados por las partes.” (Subrayado y negrilla
fuera del texto original)

Ahora bien, en el fallo proferido, el Despacho erroneamente decide inaplicar el articulo 1081 del C
de Co. respecto de la prescripcion del contrato de seguro, sustentando su argumento en los
siguientes términos: “En consideracion de lo expuesto, no es aceptable bajo ningin punto de vista
el argumento de la defensa de la aseguradora consistente en reclamar la prescripcion del contrato
de seguro conforme a las normas del C. de Co., y no bajo el régimen del Proceso de responsabilidad
Fiscal prescrito en la Ley 610 de 2000, pues contrario a lo que considera, es precisamente esta Ley
la norma que establece la inaplicacién del régimen prescrito en el C. de Co., por ser una norma
especial; e independiente de los pronunciamientos que se hayan invocado con anterioridad por
parte de este despacho, el analisis arriba ofrecido, a la luz de las jurisprudencias invocadas y los
principios aplicados son un sustento l6gico y coherente para asegurar que la defensa planteada no

esta llamada prosperar.”

Al respecto, es de suma importancia ponerle de presente al despacho, que el Consejo de Estado,
maxima autoridad de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, ha sido completamente claro al
establecer que la prescripcién derivada de las acciones del contrato de seguro, esto es, la

consagrada en el articulo 1081 del C. Co, puede ser alegada, y debe ser reconocida, cuando se

configure en los procesos de responsabilidad fiscal. En otras palabras, teniendo en cuenta que

el garante en este tipo de procesos se vincula como tercero civiimente responsable, es
completamente claro que puede alegar en su defensa la prescripcion de las acciones derivadas de

la relacion aseguraticia, tal y como se explica en el siguiente pronunciamiento:

“Aplicabilidad del articulo 1081 del C. Co. al sub-lite. Despachar esta

imputacion implica precisar si esa norma es aplicable o no en caso de

vinculacién del garante como civilmente responsable en un proceso de

responsabilidad fiscal, segun el articulo 44 de la Ley 610 de 2000, debiéndose

responder_gue si, puesto que tal vinculaciébn no es a titulo de accion por

responsabilidad fiscal, sino por responsabilidad civil, esto es, por razones
inherentes al objeto del contrato de seguros, esto es, derivada Unicamente del
contrato que se ha celebrado, que por lo demés es de derecho comercial, y no de
gestion fiscal alguna o conducta lesiva del erario por parte del garante, de alli que
la responsabilidad que se llegue a declarar es igualmente civil o contractual, y
nunca fiscal. La misma entidad apelante asi lo reconoce al manifestar en la

sustentacion del recurso, que se debe aclarar que la vinculacibn no se hace
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mediante accion fiscal, sino como tercero civiimente responsable. Téngase en
cuenta que segun el articulo 1° de la citada ley, “El proceso de responsabilidad
fiscal es el conjunto de actuaciones administrativas adelantadas por las
Contralorias con el fin de determinar y establecer la responsabilidad de los
servidores publicos y de los particulares, cuando en el ejercicio de la gestion fiscal
0 con ocasion de ésta, causen por accién u omision y en forma dolosa o culposa

un dafio al patrimonio del Estado.” (Subrayado y negrilla fuera del texto original)

Vale la pena mencionar, que no solamente el fallo previamente citado exige expresamente el
reconocimiento por parte de la Contraloria de la prescripcion de las acciones derivadas del contrato
de seguro cuando haya lugar, sino que, ademas, existe una pluralidad de decisiones en el mismo

sentido, como la que se expone a continuacion:

“ ..tal vinculacidon no es a titulo de accion por responsabilidad fiscal, sino por

responsabilidad civil, esto es, por razones inherentes al objeto del contrato de

sequros, esto es, derivada Unicamente del contrato que se ha celebrado, que por

lo demas es de derecho comercial, y no de gestidn fiscal alguna o conducta lesiva

del erario por parte del garante, de alli que la responsabilidad que se lleque a

declarar es igualmente civil o contractual, y nunca fiscal...

Dicho de otra forma, por efecto de ese precepto, la Contraloria pasa a ocupar el

lugar del beneficiario de la pdliza, que de suyo es el contratante, cuando éste no

haya ordenado hacerla efectiva en el evento de la ocurrencia del siniestro, como
todo indica que aqui sucedio.

...Al respecto, se ha de advertir que la accion tendiente a declarar la ocurrencia
del siniestro y hacer efectiva la pdliza, en la que se encuadra la vinculacién del
garante autorizada en el articulo 44 de la Ley 610 de 2000, no es una accién
ejecutiva o de cobro coactivo, pues antes de que ella culmine no hay titulo que
ejecutar; sino declarativa y constitutiva, toda vez que ella se ha de surtir
justamente para constituir el titulo ejecutivo, que lo conformara la péliza y el acto
administrativo en firme que declare la ocurrencia del siniestro y ordenar hacer
efectiva la pdéliza; de alli que en tal situacién se esté ante un titulo ejecutivo

complejo.

...De suerte gue la entidad de control tiene una craza confusién sobre esas dos

acciones, vy sirva la oportunidad para dejar en claro que si bien estan entrelazadas,

son totalmente diferentes, de las cuales una debe surtirse primero para que sea

posible la otra, incluso con sujecion a regulaciones procesales distintas.
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Por no tratarse, entonces, de una vinculacion por responsabilidad fiscal ni

de una accidn de cobro coactivo, Sino una accion derivada del contrato de

sequros, es aplicable la prescripcion del articulo 1081 del C.Co. v no el

término de caducidad previsto en el articulo 9° de la ley 610 de 2000, como

tampoco el sefialado en el articulo 66, numeral 3, del C.C.A., para vincular al
garante como civilmente responsable...” °(Subrayado y negrilla fuera de texto

original)

De esta forma, el régimen de prescripcion de las acciones derivadas del contrato de seguro regula
sobre las mismas acciones, dos clases de prescripcion: la ordinaria y la extraordinaria. En relacion
con el término a partir del cual se principia el computo de la prescripcion extraordinaria de las
acciones derivadas del contrato de seguro, la Corte Suprema de Justicia, dispuso:

“...) sefaldé gue la prescripcién extraordinaria_irrumpird a partir_del

surgimiento, en el cosmos juridico, del respectivo derecho,

independientemente de cualguier enteramiento que sobre su existencia

tenga o no el titular; basta pues su floracién, como tal, para que la prescripcion

extraordinaria empiece a correr. De ahi su caracterizada y anunciada objetividad,

que se contrapone, por completo, a la mas minima subjetividad.

(...) La_extraordinaria_se inicia_a partir_de cuando nace el derecho,

objetivamente considerado. Por ello, conforme ya se observd, opera frente a

toda clase de personas y al margen de cualquier conocimiento (real o efectivo,

presunto o presuntivo)’®. (Subrayado y negrilla fuera del texto original).

Expuesto lo anterior, vale la pena anotar en este sentido que los insumos referidos fueron producto
de los pagos efectuados por la entidad contratante en el afio 2013, de los cuales efectivamente se
pag6 el costo del material correspondiente a los insumos de espacio publico entregados por el
contratista a la entidad contratante, pagos que fueron realizados en las fechas: (i) 12 de marzo de
2013, (ii) 21 de junio de 2013, (iii) 28 de agosto de 2013, (vi) 22 de noviembre de 2013 y (v) 08 de
octubre de 2013, correspondiendo a un pago total de $ 2.392.387.957 durante el afio 2013, tal como

se logra corroborar a continuacion:

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Consejero Ponente Dr. RAFAEL E.
OSTAU DE LAFONT PIANETA del 18 de marzo de 2010.
6 Superintendencia Financiera de Colombia. Concepto No. 1999030521-2. Agosto 2 de 1999.
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Segun audio aportado con el antecedente 054 de 2014, se puede determinar que el 8 de mayo de
2017, en la Contraloria Municipal de Popayan sc realizé la continuacidn de la Audiencia de descargos
del proceso de responsabilidad fiscal RFO02-2016, en la cual se dio lectura al Auto 036 por el cual la
jefe de la oficina de Responsabilidad Fiscal de la Contraloria Municipal de Popayan declara de oficio
la nulidad del PRF002-2016, porque luego de solicitar al Gerente de Movilidad futura S.A.S que
certifique con aportes de quien se habia financiado el contrato de obra N® 01 de 2012 , Este mnediante
oficio contesto:
“Debidamente verificados los documentos contables del Proyecto Sistema Estratégico de
Trasporte Publico de Pasajeros de Popaydn realizé los siguientes pagos con jfuente de
Sinanciacion de recursos nacién otras jfuentes a nombre Consorcio Vias Popaydrn .
identificado con Nit 90058003 4-2 del contrato de obra publica N°01I de 2012. "

Este documento no reposa dentro del expediente entregado, pero si aparecen 5 érdenes de pago en las
cuales consta que la fuente de financiacidon es la Nacion Otras Fuentes.

£ docrd.cno Fecha Valor Concepto Beneficiario Fln::::‘n':(éu
1 549 Marzo 12 834.087.440
2013
2 182 Junio 21 2013 127.449.484 Crtto de obra Consorcio NSC66 OtESS
3 271 Agosto28 417.174.583 publica N° 01 vias rinites
2013 de 2012 Popayan
4 419 Nowv 22 2013 760.600.545
s 360 Oct 8 2013 253.075.90s5

Ademaés de lo anterior, segun el informe técnico No. 20191E0062169 aportado por la entidad fiscal,
se tiene que el contratista entreg6 los insumos de espacio publico la primera semana del afio 2014,
esto es, entre el 01 y el 10 de enero de 2014, en cuantia de $618'743.536, cuando en realidad la
cuantia de los mismos no sobrepasaba la suma de $38.972.920, segun lo referido en el aludido
informe técnico, quedando como evidencia una diferencia de $579.770.616 entre los dos valores,
resultado del aumento del valor de los costos por entrega de los items, tal como se corrobora en el
siguiente aparte del Auto No. 780 del 14 de octubre de 2021.:

Dentro de las gestiones adelantadas por el ente de control, se rindi6 informe técnico por
un funcionario de la Contraloria General de Ila Republica con radicado
20191E0062169%” del 18 de julio del 2019, en que se indica lo siguiente, respecto de los
insumos de espacio publico entregados por el Contratista en la primera semana de
2014, que fueron tasados y aprobados por la entidad afectada, por la Procuraduria y por
el Tribunal, en cuantia de $618'743.536:

“Una vez se surte el proceso, Movilidad Futura hace un nuevo inventario, contratando un
perito avaluador, el cual determina, por medio de un conteo de materiales el siguiente

valor:
Iten nombre nidad cantidad costo costo total |
unitario
oseta Tactil und 904 7.727 6.985.208
seta  gris  de  und 8 6.308 1.993.328
40x40x20 |
tabletra de  und 3804 3.274 12.454 295 |
40x20x6 |
4 adoquin a25 unid 10508 3 7.277.068
5 Rampa de acceso und 29 51.000 1.479.000
vehivcular
6 Bordillo A-10 und g8 36.000 3.528.000
7 Bordillo de und 20 27.000 540.000
80x35x20
8 Separader A 170 und 36 131.000 14.716.000
COSTO $38.972.920
MATERIAL
ENTREGADO

Ademas, lo anterior se termina de corroborar con lo consignado por el ente fiscal en el Auto de
apertura No. 451 del 06 de septiembre de 2019, el cual prevé lo siguiente:
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39 992 860

38,143 12,053,188,0
41,808 158,432,796
und 10808 37.476 397,545,408
und 23 54,600 1.583,400,0
" und o8 40,508 3,969.784.0
2 Bordillo de und 20 31,500 630.000,.00

(%1% 80x35x20

= 8 985 208,0
l“ Loseta Gris und 316 8.308 1.993.328.0

= ‘l‘ab!eta e und 3804 3.274 12.484.298.0 _

"'gL FlAdoquin A-25 und 10608 86 7.277.088.0

gprrsasr
q(')— .
thm e ;.—: —Q\."—Jq g Bordillo A-10 wund o8 36.000 3.528.000.0
NS ARES T

o -

Rampa de und 29 §1.000 1.479.000.0
accoso
vehlcular

[ A

Bordillo de und 20 27.000 $40.000.00
e BOX3Sx20 N -

Separador A- und 38 131.000 “4.716.000.0
70

COSTO MATERIAL OBRA ENTREGADO S3IB'972.920

Resultado de lo anterior, es que el 06 de septiembre de 2019 la Gerencia Departamental Colegiada
del Cauca de la Contraloria General de la Republica haya emitido el Auto de apertura No. 451,
mediante el cual es vinculada la compafiia de seguros, en lo referente a las pélizas No. 1000095 y
1000116. De esa manera, al contabilizarse el término de la prescripcion extraordinaria de las
acciones derivadas del contrato de seguro, debe tenerse en cuenta que la aparente existencia de
un detrimento patrimonial radica en la entrega de insumos de espacio publico realizada por el
contratista a la entidad contratante en la primera semana del afio 2014, esto es, entre el 01 y el 10
de enero del 2014, entrega que superaba el valor real de los insumos adquiridos y que dio lugar al
inicio del proceso de responsabilidad fiscal PRF 2019 -00858. Ahora bien, teniendo en cuenta que
la prescripcién extraordinaria de las acciones derivadas del contrato de seguro opera dentro de los
cinco afos siguientes a la ocurrencia de los hechos, no hay ningun tipo de duda, que la accion se

encuentra totalmente prescrita.

Lo anterior, por cuanto el fallo con responsabilidad fiscal solo fue emitido hasta el 16 de noviembre
de 2023y notificado a la compafiia de seguros el 20 de noviembre de la misma anualidad. Es decir,
después de cinco (5) afios a la ocurrencia de los hechos que dieron inicio al proceso de
responsabilidad fiscal PRF 2019-00858, por lo cual, es evidente que, en el presente caso, opero la

prescripcion extraordinaria de las acciones derivadas del contrato de seguro.
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En conclusion, ha operado en el presente caso el fendmeno prescriptivo de que trata el articulo
1081 del Cédigo de Comercio, por cuanto en este caso han transcurrido mas de cinco (5) afios
desde la ocurrencia de los hechos generadores que aparentemente ocasionaron el detrimento al
patrimonio del Estado (10 de enero de 2014) y la emision del fallo con responsabilidad fiscal No.
010 (16 de noviembre de 2023). No existe duda alguna que ha operado la prescripcion
extraordinaria de las acciones derivadas del contrato de seguro que se encuentra en cabeza del
ente fiscal en los términos del articulo 1081 del Cédigo de Comercio. Lo anterior, por cuanto es
claro que el término prescriptivo fenecié con creces, por cuanto transcurrieron mas de cinco (5)

afos desde el acontecimiento de los hechos generadores.

Visto lo anterior, de todas maneras, resulta necesario establecer que la prescripcién del contrato de
seguro, a las voces del articulo 1081 del C de Co. se configurd, sin que se expidiera fallo con
responsabilidad fiscal y sin haberse ejercido ninguna accién de las que del contrato de seguro se
derivan, permitiendo la ocurrencia de la prescripcion extintiva de cualquier derecho que pueda
reclamarse con sustento en la Pélizas de Seguro No. 1000095 y 1000116, sin perjuicio de que se

encuentra acreditado con suficiencia la ausencia de responsabilidad.

Por todo lo anterior, se solicita al 6rgano de control tener por probado este reparo.

B. EL ORGANO DE CONTROL NO TUVO EN CUENTA LA INEXISTENCIA DE OBLIGACION A
CARGO DE LA COMPARNIA ASEGURADORA POR CUANTO NO SE REALIZO EL RIESGO
ASEGURADO.

Es fundamental que el Honorable despacho tome en consideracion que, en el ambito de la 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 CAodigo 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 cuales son los riesgos
que le son transferidos y en este sentido, solo se ven obligadas al pago de la indemnizacion en el
evento que sean estos riesgos los que acontezcan durante el desarrollo de la relacion contractual.
La Corte Suprema de Justicia ha sido enfatica al resaltar que las compafias aseguradoras pueden,

a su arbitrio, asumir los riesgos que consideren pertinentes:
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(...) 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 Codigo 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 riesgos a gue estan expuestos

el interés o la cosa asegurados, el patrimonio o la persona del asegurado”.

Sin perder de vista la prevalencia del principio de libertad contractual que impera
en la materia, no absoluto, segun se anuncio en lineas pretéritas, se tiene, de
conformidad con las consideraciones precedentes, que es en el contenido de la
poéliza 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 péliza 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 razén 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 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 celebracion v ejecucion de los contratos civiles v comerciales debe

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

y la buena fe. Asi lo sefiala el Codigo Civil en sus articulos 1602 y 1603, y la
Constituciéon 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

! 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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a la otra una obligacion, o le concederia un derecho que jamas consintié. 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. Segun 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 intensién
del actor, y un objetivo, que tiene que ver con la efectiva realizacion del

comportamiento esperado.

5.4. En conclusion, la celebracién y ejecucion de un contrato de acuerdo con

los principios de la autonomia de la voluntad v 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 Codigo 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 enlistados en el articulo 5 de la Ley 610 de 2000 en cabeza de los

presuntos responsables.

En otras palabras y recapitulando las conclusiones a las que se lleg6 al inicio del escrito, resulta
evidente la improcedencia juridica y factica de declarar la existencia de dicha responsabilidad fiscal,
por cuanto de los elementos probatorios que obran en el plenario, no se vislumbra ni acredita un
patron de conducta que demuestre una actuacion gravemente culposa o dolosa en cabeza de los
presuntos responsables, ni la existencia de un dafio patrimonial causado a la administracién

publica.
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Lo anterior, en cuanto luego de haber analizado la totalidad de las pruebas que obran en el
expediente, es claro que de ninguna manera puede endilgarse una actuacién dolosa o gravemente
culposa al sefior Victor Alfonso Rosero Bustamante en su calidad de gerente de Movilidad Futura
S.A.S. Sin embargo, si por alguna razén el honorable Despacho llega a considerar que su actuacién
contiene elementos subjetivos que comportan la culpa, resulta fundamental que tenga en cuenta,
gue 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 patrén de conducta de los implicados, es juridicamente improcedente una declaratoria de
responsabilidad fiscal de esta naturaleza.

Por esta razon, ante la inexistencia de una conducta dolosa o gravemente culposa en cabeza del
sefior Victor Alfonso Rosero Bustamante como presunto responsable, automaticamente se
desvirtia 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 declarar la responsabilidad fiscal en este proceso, no quedando otro camino que

archivarlo.

Finalmente, al ser juridicamente improcedente la declaratoria de responsabilidad fiscal en contra
del sefior Victor Alfonso Rosero Bustamante en calidad de Gerente de Movilidad Futura S.A.S., se
debe concluir que tampoco se puede exigir pago alguno a mi procurada, derivado de las Pdlizas
de Seguro No. 1000095 y 1000116, lo que por sustraccion de materia significa, la no realizacién
del riesgo asegurado. En consecuencia, el honorable Despacho no tiene una alternativa diferente
que desvincular a LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS del proceso de
responsabilidad fiscal identificado con el expediente No. PRF-2019-008589.

C. EL DESPACHO NO TUVO EN CUENTA LA FALTA DE COBERTURA TEMPORAL DE LAS
POLIZAS No. 1000095 y 1000116.

Es imperativo recordar que las pdlizas de seguro No. 1000095 y 1000116, fueron suscritas entre la
Previsora S.A. Compafiia de Seguros y Movilidad Futura S.A.S - Sistema Estratégico de Transporte
PUB, bajo una modalidad de cobertura denominada ocurrencia, modalidad que se caracteriza en
el sentido que, lo que importa es que el hecho dafioso se produzca en la vigencia del contrato de
seguro mas no si el requerimiento por el interesado se realiza cuando la p6liza haya expirado. Asi
las cosas, para el caso en particular, se tiene que el Auto No.384 mediante el cual se imputa
responsabilidad fiscal a unos presuntos responsables y se ordena la desvinculaciéon en favor de los
demas investigados, prevé la aparente existencia de un detrimento patrimonial con ocasion a
presuntas irregularidades presentadas durante la ejecucién del contrato No. 01 de 2012. Lo
anterior, en cuanto desde la primera semana del afio 2014, el contratista habria entregado insumos

de espacio publico en cuantia de $618.743.536, cuando en realidad la cuantia de los mismos no
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sobrepasaba la suma de $38.972.920, quedando como evidencia una diferencia de $579.770.616,
valor sobre el cual se estima el aparente detrimento patrimonial por el cual se surte este proceso
de responsabilidad fiscal, en cuanto entre los dos valores, se aumento el valor de los costos por

entrega de los items.

En ese contexto, la Corte Suprema de Justicia ha indicado que los riesgos dentro de la pdliza deben
ser determinados temporalmente, en el marco de la autonomia de la voluntad de las partes. De
modo que los mismos deberan ser respetados puesto que asi lo han pactado las partes en el

contrato de seguro:

“Previo a abordar la problematica anunciada, conviene dejar sentado que: Si, por
definicion, el riesgo es la posibilidad de realizacion de un evento susceptible de
producir un dafio (siniestro) previsto en el contrato, va de suyo que, en el marco
de la autonomia de la voluntad y de las normas legales imperativas y relativamente
imperativas, las partes deberan acordar la determinacién del riesgo cubierto. En
efecto, el interés asegurado no es factible hallarlo asegurado bajo cualquier
circunstancia o causa, sin limites temporales, o en cualquier lugar que se halle o

ubique. Por el contrario, se hace necesario delimitar el riesgo causal, temporal

y espacialmente.”® (Subrayado y negrilla fuera del texto original)

De lo anterior, es claro que la jurisprudencia ha precisado que es necesario que el hecho ocurra
dentro de la delimitacién temporal de la Péliza, para que sea juridicamente posible la afectacion de
esta. Por tanto, resulta indispensable que el riesgo asegurado haya acaecido dentro de los
extremos temporales fijados en el contrato de seguro. En el mismo sentido, la legislacion
colombiana estableci6 en el articulo 1057 del Codigo de Comercio, desde qué momento se asumen

los riesgos por parte de la Aseguradora, asi:

“ARTICULO 1057. TERMINO DESDE EL CUAL SE ASUMEN LOS RIESGOS.
En defecto de estipulacién o de norma legal, los riesgos principiaran a correr por
cuenta del asegurador a la hora veinticuatro del dia en que se perfeccione el

contrato.”

En consecuencia, la compafiia aseguradora se entendera obligada a prestar cobertura de los
amparos otorgados Unica y exclusivamente dentro del término de vigencia del contrato de seguro,
en tanto, este corresponde al marco temporal por el cual la entidad asume los riesgos. En este
sentido, previo a realizar el andlisis con relacion a los amparos otorgados, es necesario determinar
gue el supuesto objeto de reclamacion se enmarca en la vigencia del contrato. Supuesto que,

conforme quedo explicado, no se configurd en este caso.

8 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. SC3893 de 2020. Radicacion 2015-00826. M.P. Luis Alonso Rico
Puerta.
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Aunado lo anterior, es de suma importancia explicar que el articulo 1054 del Cédigo de Comercio
contiene una disposicion que refiere, que el riesgo es la condicion indispensable para hacer efectivo

el contrato de seguro. Dicha normativa, establece expresamente lo siguiente:

“ARTICULO 1054. <DEFINICION DE RIESGO>. Denominase 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 obligacion 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 que
haya tenido o no cumplimiento”.

Asi mismo, la Corte Suprema de Justicia en la Sentencia CS3273 del 2020, prevé

lo siguiente:

“El riesgo, en consecuencia, condiciona el surgimiento de la obligacion sometida
a una condicién a cargo de la aseguradora. Se define en el articulo 1054 ibidem,
como 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 asegurado’.

Bajo esa tesitura, es pertinente rememorar que los pagos realizados por la sociedad Movilidad
Futura S.A.S. al contratista Consorcio Vias Popayan con ocasion al contrato de obra No.01 de
2012, tuvieron lugar en el afio 2013, tal como se corrobora en el Auto No. 451 del 06 de septiembre
de 2019, en el cual se describen las érdenes de pago allegadas por el entonces Gerente de
Movilidad Futura S.A.S., tal como se logra verificar a continuacion:
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Segin audio aportado con el antecedente 054 de 2014, se puede determinar que el 8 de mayo de
2017, en la Contralorfa Municipal de Popayén se realiz6 la continuacién de la Audiencia de descargos
del proceso de responsabilidad fiscal RF002-2016, en la cual se dio lectura al Auto 036 por el cual la
jefe de la oficina de Responsabilidad Fiscal de la Contraloria Municipal de Popayan declara de oficio
la nulidad del PRF002-2016, porque luego de solicitar al Gerente de Movilidad futura S.A.S que
certifique con aportes de quien se habia financiado el contrato de obra N°® 01 de 2012, Este mediante
oficio contesto:
“Debidamente verificados los documentos contables del Proyecto Sistema Estratégico de
Trasporte Publico de Pasajeros de Popaydn realizé los siguientes pagos con fuente de
financiacion de recursos nacién otras fuentes a nombre Consorcio Vias Popaydn ,
identificado con Nit 900580034-2 del contrato de obra publica N°0! de 2012."

Este documento no reposa dentro del expediente entregado, pero si aparecen 5 6rdenes de pago en las
cuales consta que la fuente de financiacion es la Nacion Otras Fuentes.

" d‘::;’:;‘o Fecha Valor Concepto | Beneficiario mﬁ'.ii?i& -
| 54 Marzo 12 | 834.087.440
2013
2 182 Junio 21 2013 | 127.449.484 Ctto de obra | Consorcio Ty
3 271 Agosto28 417.174.583 publica N° 01 vias R
2013 de 2012 Popayén
4 419 Nov 22 2013 | 760.600.545
5 360 Oct 8 2013 253.075.905

Aunado lo anterior, el Auto 451 del 06 de septiembre de 2019 refiere la relacion de costos de

material entregado por el Consorcio Vias Popayan en la primera semana del afio 2014, de la

siguiente forma:
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$618,743.536.00
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Asi mismo, el Auto No. 780 del 14 de octubre de 2021 dispone lo siguiente:

Dentro de las gestiones adelantadas por el ente de control, se rindié informe técnico por
un funcionario de Ila Contraloria General de la Republica con radicado
20191E0062169% del 18 de julio del 2019, en que se indica lo siguiente, respecto de los
insumos de espacio publico entregados por el Contratista en la primera semana de
2014, que fueron tasados y aprobados por la entidad afectada, por la Procuraduria y por
el Tribunal, en cuantia de $618'743.536:

“Una vez se surte el proceso, Movilidad Futura hace un nuevo inventario, contratando un
perito avaluador, el cual determina, por medio de un conteo de materiales el siguiente

valor:
I normbre nidad cantidad costo costo total |
unitario
eta Ta cti und 904 7.727 6.985.208
gris de  und 8 6.308 1.993.328
10-1‘1»‘2”
tabletra de nd 3804 3274 12.454 295 |
40x20x6 |
adoquin a25 nid 10508 8 7.277.068
Rampa de acceso und 51.000 1.479.000
hivcular
Bordillo A-10 und 98 36.000 3.528.000
Bordillo de und 20 27.000 540.000
0x35x20
8 Separador A 170 und 36 131.000 4.716.000

COSTO $38.972.920
MATERIAL
ENTREGADO

Del examen anterior se corrobora indefectiblemente que el hecho generador del presente proceso
de responsabilidad fiscal tuvo lugar a inicios del afio 2014, con ocasion a la entrega de unos
insumos efectuados por el contratista a la entidad contratante, cuyo valor real no fue el alli
relacionado sino uno evidentemente inferior. Situacion que es sustentada mediante los Autos
No.115, 451 780 y 481, y especialmente mediante el informe técnico rendido por el funcionario de
la Contraloria General de la Republica con radicado 20191E0062169, fundamento con el cual se

vincula al proceso de responsabilidad fiscal a mi prohijada.

En ese contexto, es pertinente poner de manifiesto que la vigencia de la Pdliza No.1000095
corresponde a los periodos del 03 de abril de 2014 al 03 de octubre de 2015, y la vigencia de la
Pdliza No. 1000116 corresponde a los periodos del 03 de octubre de 2015 al 01 de enero de 2017,

por lo que al haberse pactado las aludidas poélizas bajo la modalidad de ocurrencia, mi prohijada

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

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

Pagina 3035




[€]HERRERA

ABOGADOS & ASOCIADOS

asumio el riesgo contenido en los aludidos contratos de seguro, desde el 03 de abril de 2014 hasta
el 01 de enero de 2017. Por lo anterior, teniendo en cuenta que los pagos efectuados por la entidad
en el afio 2013, de los cuales se pago el costo del material referente a los insumos de espacio
publico entregados por el contratista a la entidad contratante, y que fueron realizados en las fechas:
(i) 12 de marzo de 2013, (ii) 21 de junio de 2013, (iii) 28 de agosto de 2013, (vi) 22 de noviembre
de 2013y (v) 08 de octubre de 2013, correspondiendo a un pago total de $ 2.392.387.957 durante
el afio 2013, no se materializaron dentro de la vigencia de las pd6lizas No0.1000095 y 1000116, es
claro que la mismas no ofrecen cobertura temporal para el caso de marras, toda vez que, solo

hasta el 03 de abril de 2014 comenz6 a regir la vigencia de la primera, en los términos ya expuestos.

Ademas de lo anterior, segun el informe técnico No. 20191E0062169 aportado por la entidad fiscal,
se tiene que el contratista entregd los insumos de espacio publico la primera semana del afio 2014,
esto es, entre el 01 y el 10 de enero de 2014, en cuantia de $618'743.536, cuando en realidad la
cuantia de los mismos no sobrepasaba la suma de $38.972.920, segun lo referido en el informe
técnico, quedando como evidencia una diferencia de $579.770.616 entre los dos valores, resultado
del aumento del valor de los costos por entrega de los items. Por lo que, teniendo en cuenta que
la vigencia de la Péliza No.1000095 corresponde a los periodos del 03 de abril de 2014 al 03 de
octubre de 2015, y la vigencia de la Pdliza No. 1000116 corresponde a los periodos del 03 de
octubre de 2015 al 01 de enero de 2017, este hecho generador tampoco se encuentra dentro de la
vigencia de las referidas pélizas, mediante las cuales se vinculé a mi prohijada al presente proceso

de responsabilidad fiscal.

Por lo expuesto, la ocurrencia de los hechos objeto del presente proceso se encuentran por fuera
de la cobertura temporal de la vigencia de las Pélizas de Manejo No. 1000095 y 1000116, en cuanto
las mismas fueron pactadas bajo la modalidad de cobertura denominada ocurrencia, tal y como se

evidencia a continuacion:

* P6liza de Manejo No. 1000095

‘ Categoria: 1-EXTRACONTRACTUAL POR OCURRENCIA

* P4liza de Manejo No. 1000116

Categoria: 1-EXTRACONTRACTUAL POR OCURRENCIA

Por dltimo, y sin perjuicio de lo inmediatamente explicado, se debe reiterar que los contratos de
seguro por los que fue vinculada mi representada, se circunscriben a lo expresamente estipulado
en sus condiciones, en donde se establecen su ambito, extensién y alcance del respectivo amparo,

asi como sus limites, sumas aseguradas, deducibles, las exclusiones de amparo, su vigencia, y
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por supuesto que exista responsabilidad civil comprobada, que en el presente caso tampoco

ocurrio.

En tal sentido, ruego a la honorable Contraloria declarar que los hechos acaecidos se encuentran
por fuera de la delimitacion temporal de la cobertura de las poélizas por las que fue vinculada mi
representada y, en razén de ello, no se genera a cargo de la compafiia aseguradora ninguna

obligacion de indemnizar.

D. FALTA DE COBERTURA RESPECTO DE LOS RIESGOS EXPRESAMENTE EXCLUIDOS EN
LAS POLIZAS NO. 1000095 y 1000116.

Ahora bien, en el improbable y remoto caso de que el Honorable Despacho encuentre que el actuar
del presunto responsable fue doloso o gravemente culposo y que se acredite sin lugar a dudas la
existencia de un dafio patrimonial al Estado, se debe tener en cuenta que el hecho investigado no
se encuentra amparado en la poéliza, ya que el mismo se enmarca perfectamente dentro de las

exclusiones pactadas en el contrato de seguro, las cuales cito a continuacion:

POLIZA NO. 1000095

“4. EL DOLO, LA CULPA GRAVE DE ACCIONISTAS, SOCIOS, REPRESENTANTES
LEGALES O PERSONAL DIRECTIVO DEL ASEGURADO, EN QUIENES ESTE HAYA
CONFIADO LA DIRECCION Y CONTROL DE LA ENTIDAD, PARA EL DESARROLLO
DE SU OBJETO SOCIAL”.

POLIZA NO. 1000116.

“4. EL DOLO, LA CULPA GRAVE DE ACCIONISTAS, SOCIOS, REPRESENTANTES
LEGALES O PERSONAL DIRECTIVO DEL ASEGURADO, EN QUIENES ESTE HAYA
CONFIADO LA DIRECCION Y CONTROL DE LA ENTIDAD, PARA EL DESARROLLO
DE SU OBJETO SOCIAL”.

Al respecto, se tiene que el sefior Victor Alfonso Rosero Bustamante fue vinculado en el presente
proceso de responsabilidad fiscal por la presunta actuacién dolosa o gravemente culposa con
ocasion al Contrato de Obra No. 01 de 2012, en calidad de Gerente de Movilidad Futura S.A.S. Por
lo que, teniendo en cuenta la exclusion 4°, en razon a la calidad del imputado y a la modalidad de
los actos endilgados por el ente fiscal, se tiene que este es un riego que fue expresamente excluido

en las polizas de seguro por las cuales se vinculé a la compafiia de seguros.

Por lo anterior, respetuosamente solicito se exima de todo tipo de responsabilidad a LA
PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS dentro del Proceso de Responsabilidad No
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PRF2019-008589 que actualmente cursa en la Contraloria, toda vez que la pdliza en cuestion
excluye fehacientemente los hechos originarios de la accion fiscal, particularmente, la calificacién

de la conducta en contra del presunto responsable fiscal, tal y como qued6 demostrado.

E. EN EL REMOTO EVENTO DE QUE NO SE REVOQUE EL FALLO CON RESPONSABILIDAD,
EL ENTE DE CONTROL DE NINGUNA FORMA PODRA EXCEDER EL LIMITE DEL VALOR
ASEGURADO.

En el remoto e improbable evento en que el Despacho considere que las pélizas que hoy nos
ocupan, si prestan cobertura para los hechos objeto de este litigio, que si se realizd el riesgo
asegurado en cada una de ellas, y que, en este sentido, si ha nacido a la vida juridica la obligacion
condicional de LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS, 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 en cada una de las pdlizas, incluso si se
lograra demostrar que los presuntos dafos reclamados son superiores. Por supuesto, sin que esta

consideracion constituya aceptaciéon 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 limitacion 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

Cdédigo 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
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significativas consecuencias juridicas, envuelve un notable principio moral: evitar
que el asegurado tenga interés en la realizacién del siniestro, derivado del afan
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 proporcion de dicha pérdida que le
corresponda en razon de la porcién de riesgo asumido, que en este caso resulta ser la siguiente,

para los amparos que a continuacién se relacionan:

+ POLIZA DE MANEJO NO. 1000095

AMPAROS CONTRATADOS MANEJO

No. Amparo Valor Asegurado
1 DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA 100,000,000.00
11 EMPLEADOS NO IDENTIFICADOS (CLAUSULA) 50,000,000.00
9 COBERTURA GLOBAL DE MANEJO OFICIAL 100,000,000.00

+ POLIZA DE MANEJO NO. 1000116

AMPAROS CONTRATADOS MANEJO

No. Amparo Valor Asegurado
1 DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA 100,000,000.00
9 COBERTURA GLOBAL DE MANEJO OFICIAL 100,000,000.00
11 EMPLEADOS NO IDENTIFICADOS (CLAUSULA) 50,000,000.00

Por todo lo anterior, comedidamente le solicito al honorable despacho tomar en consideracién que,
sin perjuicio que en el caso bajo andlisis no se ha realizado el riesgo asegurado, y que el contrato
de seguro no presta cobertura por las razones previamente anotadas, en todo caso, dichas polizas
contienen unos limites y valores asegurados que deberan ser tenidos en cuenta por el ente fiscal

en el remoto e improbable evento de una condena en contra de mi representada.

Sin mas consideraciones, elevo las siguientes:

lll. PETICIONES

En consideracién de todo lo anterior, respetuosamente solicito a la Contraloria General de la
Republica, Gerencia Departamental Colegiada del Cauca que al momento de resolver el respectivo

recurso disponga:

9 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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PRIMERA. Revocar el Fallo Con Responsabilidad Fiscal 010 del 16 de noviembre de 2023,
notificado el 20 de noviembre de 2023, y se declare que no hay alcance o responsabilidad fiscal
para VICTOR ALFONSO ROSERO BUSTAMANTE, OSCAR ALBERTO CAICEDO FERNANDEZ,
GARCIA RIOS CONSTRUCTORES S.A., FABIAN GARCIA RIOS y EDUARDO GIRONZA
LOZANO, por cuanto de los elementos probatorios que obran en el plenario, no se acredita de
ninguna manera los elementos constitutivos de la responsabilidad fiscal, esto es, no se demuestra

un patron de conducta doloso o gravemente culposo en cabeza de aquellos.

SEGUNDA. En caso tal de que el Despacho considere la existencia de la supuesta responsabilidad
en contra de los presuntos responsables fiscales, solicito respetuosamente la REVOCATORIA del
numeral SEGUNDO del Fallo Con Responsabilidad Fiscal No. 010 del 16 de noviembre de 2023,
notificado el 20 de noviembre de 2023, y, por consiguiente, se desvincule a mi representada como
tercero civiimente responsable la compafiia LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS por

todo lo expuesto anteriormente.
TERCERA. En el remoto evento que el despacho no revoque el Fallo Con Responsabilidad Fiscal
No. 010 del 16 de noviembre de 2023, respetuosamente solicito se tenga en cuenta todas y cada

una de las condiciones generales y particulares de los contratos de seguros vinculados al proceso.

NOTIFICACIONES

La suscrita en la Avenida 6A Bis N° 35N-100, Centro Empresarial Chipichape, Oficina 212, de la

ciudad de Cali, y en la direccion de correo electronico: notificaciones@gha.com.co

Cordialmente,

GUSTAVO ALBERTO HERRERA AVILA
C.C.19.395.114 de Bogota
T.P.39.116 del C. S. de la J.
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