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Sefores.
CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA
GERENCIA DEPARTAMENTAL COLEGIADA DEL CAUCA

E. S. D.

REFERENCIA: PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL.
EXPEDIENTE: 2019-01081

ENTIDAD AFECTADA: DEPARTAMENTO DEL CAUCA

PRESUNTOS RESPONSABLES: CESAR DANIEL SAMBONI ADRADA
HERNANDO SANCHEZ ESCOBAR
RICARDO ORLANDO RIVERO MONTANO
CORPORACION DE INCUBACION Y FOMENTO DE
EMPRESAS DE BASE TECNOLOGICA. CORPORACION
PARQUESOFT POPAYAN Y/O CLUSTER

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., identificada con Nit. 860.002.400-2, con domicilio
principal en la ciudad de Bogota, conforme se acredita con el certificado de existencia y
representacion legal que se aporta al plenario. Por medio del presente y de manera respetuosa
procedo a presentar RECURSO DE REPOSICION en contra del FALLO MIXTO No. 012 DEL 21
DE DICIEMBRE DE 2023, notificado el 02 de enero de 2024, por medio del cual se declara como

tercero civilmente responsable a la aseguradora que represento en razén de la Péliza de Manejo

Global Sector Oficial No. 3000092 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. OPORTUNIDAD

El fallo mixto No. 012 de fecha 21 de diciembre de 2023, fue notificado el dia 02 de enero de 2024.
Atendiendo a lo dispuesto en el articulo 56 de la Ley 610 y los articulos 74 y s.s. de la Ley 1437 de
2011, el recurso de reposicion debe interponerse en los cinco (05) dias habiles siguientes a la

notificacion del fallo, término que transcurre desde el dia 03 de enero de 2024 hasta el 10 de enero
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de 2024. De esta forma, el presente recurso se interpone dentro de la oportunidad legalmente

establecida.

. FRENTE DECLARATORIA DE TERCERO CIVILMENTE RESPONSABLE DE LA
PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS

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 Unico 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
participacién en el proceso y no de algun acto fiscal, o de una conducta suya lesiva para el erario,
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 DESPACHO OMITIO CONSIDERAR LA AUSENCIA DE COBERTURA TEMPORAL DE LA
POLIZA DE MANEJO GLOBAL SECTOR OFICIAL NO. 3000092

La pdliza de seguro No. 3000092 no presta cobertura temporal a los hechos materia de controversia,
lo anterior teniendo en cuenta que las mismas fueron tomadas bajo la modalidad temporal de
cobertura denominada OCURRENCIA para la vigencia comprendida entre el 13 de marzo de 2015
hasta el 01 de febrero de 2016. En virtud de lo anterior, ésta solo se podria afectar siempre y
cuando el siniestro hubiera ocurrido dentro del periodo de vigencia pactado en el seguro. Pues bien,
esta poliza no ofrece cobertura para los hechos materia de la accién fiscal tienen como origen el
presunto incumplimiento del contrato No. 085, negocio juridico que cuenta con acta de liquidacion
del 29 de febrero de 2016, fecha en la cual se reconocieron los valores a pagar por el contratista,
por lo cual, al tratarse de un hecho generador del dafio de tracto sucesivo, es esta Ultima fecha en
la cual se entiende configurado el detrimento patrimonial, es decir, fecha en la que se entiende
materializado el siniestro. Por lo anterior, y toda vez que el hecho generador del dafio se da por
fuera del limite temporal del seguro dejandolo por fuera de la cobertura, y al haber expirado la
vigencia de la pdliza, esta no podra ser afectada y por ende, en el hipotético caso de que se profiera
fallo con responsabilidad fiscal, no habra lugar a reconocimiento de emolumento alguno por parte

de mi representada.

Es imperativo recordar que existen diferentes modalidades de cobertura en los contratos de seguro.
Las mas comunes en la actividad aseguraticia son las siguientes: ocurrencia, descubrimiento y

reclamacion o claims made. La primera hace referencia a la cobertura que se brinda cuando el
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hecho que da lugar al amparo ocurre mientras la péliza esta vigente. Bajo la modalidad de
descubrimiento se ofrece cobertura cuando el tomador, asegurado o beneficiario conoce el hecho

dafioso dentro de la vigencia de la péliza.

Corolario de lo citado, y atendiendo lo dispuesto por la circular No. 005 del 16 de marzo de 2020,
emitida por la Contraloria General de la Republica, por medio de la cual se disponen aspectos a
tener en cuenta para la vinculacion de compafiias de seguros dentro de los procesos de
responsabilidad fiscal, estipulando para la modalidad de cobertura que nos ocupa lo siguiente:

» El operador fiscal debe identificar ¢on absoluta claridad cuales son las
modalidades de cobertura (descubrimiento, ocurrencia, o reclamacién-
claims made), asi como su vigencia, los pericdos de cobertura temporal
retroactiva o0 no de las respectivas pdlizas, y demas condicionas, para
determinar cudl de ellas se afectara 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 perdida del recurso pablico. Si la
modalidad es por descubrimiento, la poéliza afectada sera la que se

bbb cimomta A o faskha oam omes s b s aeumomcnimmiamdea Aad ook e

Entonces, a efectos préacticos se plantea la fecha de suscripcion del acta de liquidacion, fecha en la
cual se reconocieron los valores a pagar por el contratista -29 de febrero de 2016- como fecha de
acaecimiento del dafio y de este modo ilustrar la evidente ausencia de cobertura temporal del
contrato de seguro. Fecha que igualmente, consideré la Contraloria dentro del fallo con

responsabilidad fiscal, para determinar la fecha en que surgio6 el detrimento, asi:

Teniendo en cuenta que los hechos irregulares se circunscriben almes de febrero del
20186, que en la época de los hechos el IPC fue 90,33; que el IPCF a la fecha del presente
fallo es 136,45""%, se efectuara la cuantificacion para cada hecho investigado:

(...)

2.3. Caducidad
De conformidad con lo previsto en el articulo 9 de la Ley 610 de 2000:

"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
instantaneos desde el dia de su realizacion, y para los complejos, de tracto sucesivo, de
caracter permanente o continuado desde la del ultimo hecho o acto".

Teniendo en cuenta que el contrato 085 de 2015 se liquidd enl febrero del 2016, resulta

evidente que no operd el fenomeno de la caducidad, por cuanto el proceso se inicio con
Auto No. 551 del 30 de octubre de 2019.

(...)

Una vez terminado el contrato se suscribe acta de liquidacion bilateral el 29 de febrero del
2018, declarandose a paz y salvo™.
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Asi las cosas, es claro para este Despacho que las sumas para que se tengan como total
e integramente restituidas deben contener la indexacion de las mismas, que para el caso
en concreto debe ser contabilizados desde la liquidacion del contrato 085 de 2015
efectuada en el mes de febrero del 2016, para lo cual se tomara la siguiente formula:

En el caso de marras, la Pdliza de Seguro La poliza de seguro No. 3000092 no ofrece cobertura

toda vez que la misma se pact6 bajo la modalidad temporal conocida como ocurrencia y no se
reunen los presupuestos para que se pueda afectar en el evento en que se profiera fallo con
responsabilidad fiscal. En primer lugar, es indispensable precisar la vigencia de la pdliza que estuvo
comprendida entre el 13 de marzo de 2015y el 01 de febrero de 2016. En segundo lugar, se anota
que el acta de liquidacion del contrato tiene fecha del 29 de febrero de 2016, fecha para la cual ya

habia expirado la vigencia de la pdliza. Con fundamento en lo anterior, se concluye que el hecho

generador se da por fuera del limite temporal del seguro dejando por fuera de la cobertura,

el cumplimiento de uno de los requisitos indispensables para que opere este tipo de pdlizas.

En dicho entendido, se aclara al despacho que la vigencia de la garantia de la referencia se enmarca
entre las calendas del 13 de marzo de 2015 y el 01 de febrero de 2016, siendo las cosas de este
modo, y en mérito de que, tal y como lo sefiala el ente de control, el acaecimiento del hecho
generador del presunto dafio patrimonial data del 29 de febrero de 2016, es evidente que dicha
poéliza no es objeto de afectacién por no ofrecer cobertura y no estar vigente al momento de la
ocurrencia del hecho.

Por dltimo, y sin perjuicio de lo inmediatamente explicado, se debe reiterar que los contratos de
seguros por los que fue vinculada mi representada, se circunscriben a lo expresamente estipulado
en sus condiciones, en donde se establecen su &mbito, extensién y alcance del respectivo amparo,
asi como sus limites, sumas aseguradas, deducibles, las exclusiones de amparo, su vigencia, y por

supuesto que exista responsabilidad civil comprobada, que en el presente caso tampoco ocurrio.

B. EL ENTE DE CONTROL NO TUVO EN CUENTA LA FALTA DE COBERTURA MATERIAL DE
LA POLIZA DE MANEJO GLOBAL SECTOR OFICIAL NO. 3000092 - LA POLIZA
UNICAMENTE OFRECE COBERTURA PARA SERVIDORES PUBLICOS DEL
DEPARTAMENTO DEL CAUCA

La Pdliza de Manejo Global Sector Oficial No. 3000092 mediante la cual se pretende la vinculacion
de mi prohijada no ofrece cobertura material para los actos de los presuntos responsables: CESAR
DANIEL SAMBONI en calidad de representante legal de Cluster Creatic, RICARDO ORLANDO
RIVERO MONTANO en calidad de representante legal de CITE, y CORPORACION DE
INCUBACION Y FOMENTO DE EMPRESAS DE BASE TECNOLOGICA. CORPORACION
PARQUESOFT POPAYAN Y/O CLUSTER CREATIC, pues estos no se encuentran amparados

dentro de la pdliza, esto teniendo en cuenta que la poliza en mencién Unicamente ampara los actos
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de los servidores publicos del Departamento del Cauca cuyos cargos se encuentren relacionados
en ella, entre los cuales no estan los de los sujetos ya mencionados; y por ende Unicamente los
actos del presunto responsable vinculado a este proceso que se encuentran amparados, son los
del sefior HERNANDO SANCHEZ ESCOBAR en calidad de supervisor del convenio 1194-2013.
Siendo que en cabeza de este Ultimo no se logr6 acreditar conducta dolosa o gravemente culposa.

Precisado lo anterior, 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 obligacién
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 cuales 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 relacién contractual.
La Corte Suprema de Justicia ha sido enfatica al resaltar que las compafiias 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 algunos de los riesgos a que estan expuestos el interés o la

cosa asequrados, 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, segin se anuncié en lineas pretéritas, se tiene, de
conformidad con las consideraciones precedentes, que es en el contenido de la
pdéliza 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 pdliza 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
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especifica que de ellos se haga (sistema de los riesgos nombrados) (...)".

}(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. Recuérdese que la pdliza vinculada tiene por objeto:

“(...) AMPARAR A LA ENTIDAD ESTATAL ASEGURADA CONTRA LAS
PERDIDAS PATRIMONIALES SUFRIDAS EN VIGENCIA DE LA POLIZA, QUE
IMPLIQUEN MENOSCABO DE FONDOS Y BIENES PUBLICOS CAUSADOS
POR SUS SERVIDORES PUBLICOS EN EL EJERCICIO DE LOS CARGOS
AMPARADOS (...)”

En ese orden de ideas, las mismas condiciones generales del contrato de seguro en cuestion, se

refieren a quienes son servidores publicos, asi:

“CONDICION VIGESIMA TERCERA-DEFINICIONES

Para los efectos del presente contrato de seguro, los términos que se relacionan

a continuacion tendran el siguiente alcance vy significado:

SERVIDOR PUBLICO: para efectos de la presente pdliza, se entenderd como

servidor publico la persona natural que presta sus servicios a la entidad

estatal asegurada, vinculada a esta mediante contrato de trabajo o

nombramiento _por _decreto o resolucién, cuyo cargo haya sido amparado

mediante la pdliza de seguro” (subrayado y negrilla fuera de texto original)

A partir de un andlisis simple de las clausulas previamente sefialadas, a todas luces es claro que si
el honorable Despacho encontrare probada la existencia de un dafio patrimonial causado a la
administracion publica como consecuencia de las actuaciones de personas que no sean servidores
publicos del Departamento de Cauca, tales como los sefiores Cesar Daniel Samboni, Ricardo
Orlando Rivero y Cluster Creatic, no puede ordenar hacer efectivo el contratos de seguro respecto
de estos, toda vez que el condicionado de los mismos explica que las Unicas personas amparadas

son las que tengan calidad de servidor publico del Departamento del Cauca.

Siendo asi las cosas, sin perjuicio de los fundamentos expuestos a lo largo del escrito y sin que esta

mencion constituya aceptacion de responsabilidad alguna por parte de mi representada, en el

1Corte 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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improbable evento en el que el honorable Despacho confirme el fallo y encuentre acreditada la
existencia de responsabilidad fiscal en cabeza de los sefiores Cesar Daniel Samboni, y Cllster
Creatic, no puede pasar por alto que, en el condicionado del contrato de seguro, se acord6 expresa
y detalladamente que la pdliza en cuestion Unicamente presta cobertura para los servidores publicos

del Departamento del Cauca, excluyendo de este modo a los sujetos antes citados.

En conclusién y recapitulando lo sefialado al inicio del presente reparo, es fundamental poner de
presente ante el Despacho que la Pdliza de Manejo Global Sector Oficial No. 3000092, por la cual
se pretende la vinculacion de mi representada no ofrece cobertura material para los actos de los
presuntos responsables: CESAR DANIEL SAMBONI en calidad de representante legal de Claster
Creatic, RICARDO ORLANDO RIVERO MONTANO en calidad de representante legal de CITE, y
CORPORACION DE INCUBACION Y FOMENTO DE EMPRESAS DE BASE TECNOLOGICA.
CORPORACION PARQUESOFT POPAYAN Y/O CLUSTER CREATIC, pues estos no se
encuentran amparados dentro de la pdliza, esto teniendo en cuenta que la pdéliza en mencién
Unicamente ampara los actos de los servidores publicos del Departamento del Cauca cuyos cargos
se encuentren relacionados en ella, entre los cuales no estan los de los sujetos ya mencionados; y
por ende Unicamente los actos del presunto responsable vinculado a este proceso que se
encuentran amparados, son los del sefior HERNANDO SANCHEZ ESCOBAR en calidad de

supervisor del convenio 1194-2013.

Por lo anterior, resulta juridicamente inadmisible, como lo indica la contraloria en su parte resolutiva,
hacer efectivo el contrato de seguro documentado en la pdliza No. 3000092, por el valor de todo el
detrimento patrimonial, pues como ya se explicd, en el condicionado de la misma Unicamente se
ampara los actos de los servidores publicos del Departamento del Cauca, y de esta forma,
solamente los actos del presunto responsable vinculado a este proceso que se encuentran
amparados, son los del sefior HERNANDO SANCHEZ ESCOBAR en calidad de supervisor del
convenio 1194-2013. Siendo que en cabeza de este Ultimo no se logré acreditar conducta dolosa o

gravemente culposa.

C. EL ENTE DE CONTROL NO TUVO EN CUENTA QUE EN EL PRESENTO ASUNTO OPERO
EL FENOMENO PRESCRIPTIVO DE LAS ACCIONES DERIVADAS DEL CONTRATO DE
SEGURO - ARTICULO 1081 DEL CODIGO DE COMERCIO.

La prescripcion de la accion derivada del contrato de seguro se encuentra configurada, esto si se
tiene en cuenta que el presunto hecho dafioso alegado corresponde al presunto incumplimiento del
contrato No. 085 del 2015, suscrito entre CLUSTER CREATIC y CITE, el cual fue liquidado
bilateralmente el 29 de febrero de 2016, fecha en la cual se reconocieron los valores a pagar por el
contratista; No obstante, el fallo con responsabilidad fiscal del referido proceso solo fue emitido

hasta el 21 de diciembre de 2023 y notificado el 02 de enero de la presente anualidad, por lo que
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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 prescripcién extraordinaria derivada del contrato
de seguro por el cual fue vinculada la compariia de seguros, en los términos del articulo 1081 del
C. de Co. y el articulo 120 de la Ley 1474 de 2011.

Sin perjuicio de la totalidad de argumentos que se han venido esgrimiendo, es importante tener en
cuenta que el articulo 1081 del Estatuto, 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 sera de dos afios v empezard a correr_desde el

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

hecho que da base ala accidn.

La prescripciéon extraordinaria sera de cinco afios, correra contratoda clase de

personas y empezarda 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)

De acuerdo al citado articulo, son dos los momentos a partir de los cuales se empiezan a contar los
términos para cada tipo de prescripcion; para la prescripcion ordinaria el termino empezara a contar
desde el momento en que el interesado tuvo o debid tener conocimiento del hecho que da base a
la accion (auto apertura 30 de octubre de 2019) y, para la prescripcion extraordinaria el termino
cuenta desde que nace el respectivo derecho, es decir, desde la ocurrencia de los hechos que
dieron origen al siniestro (29 de febrero de 2016 — fecha de acta de liquidacion-).

Ahora bien, en el fallo proferido, el Despacho erréneamente decide inaplicar el articulo 1081 del C
de Co. respecto de la prescripcion del contrato de seguro, indicando que:” no es aceptable bajo
ningln 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 (...)”. Confundiendo ademas el
termino de prescripcion para la accion fiscal, con el de prescripcioén de la accion del contrato de
seguro. No obstante lo anterior, resulta de suma importancia precisarle al despacho que el Consejo
de Estado, méxima autoridad de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, ha sido completamente

claro al establecer que la prescripcion derivada de las acciones del contrato de seguro, esto es, la
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evidenciada en el articulo 1081 del C. Co, puede ser alegada, y debe ser reconocida, cuando se

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

que el garante en este tipo de procesos se vincula como tercero civilmente responsable, es
completamente claro que puede alegar en su defensa la prescripcién 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

vinculacion del garante como civilmente responsable en un proceso de

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

responder_que si, puesto que tal vinculacion 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 demas 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 vinculacion no se hace
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 dario 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 la accion derivada de contrato de
seguro cuando haya lugar, sino que, ademas, existen una pluralidad de decisiones en el mismo

sentido, como la que se expone a continuacion:

“...tal vinculacion 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 demas 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...

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

lugar del beneficiario de la péliza, que de suyo es el contratante, cuando éste no
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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 accion
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 pdliza y el acto
administrativo en firme que declare la ocurrencia del siniestro y ordenar hacer
efectiva la pdliza; de alli que en tal situacion se esté ante un titulo ejecutivo
complejo.

...De suerte que la entidad de control tiene una craza confusion sobre esas dos
acciones, y 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 sujecién a regulaciones procesales distintas.

Por no tratarse, entonces, de una vinculacion por responsabilidad fiscal ni

de una accién de cobro coactivo, Sino una accioén derivada del contrato de

sequros, es aplicable la prescripcion del articulo 1081 del C.Co. vy 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)

Por otro lado, 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 que con aquél se ha
causado un dafio. Es importante advertir que la responsabilidad que se puede
originar en razon de la nulidad de un acto administrativo de naturaleza contractual

difiere de la que se puede generar con ocasion del incumplimiento de las

2 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.
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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 obligacion 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
contravencion de los postulados normativos no desemboca en el incumplimiento
del contrato. Vale precisar que esta distincion de modo alguno recorta el derecho
gue tiene quien sufrié un dafio como consecuencia de la expedicion y posterior
anulacion de los actos administrativos contractuales; lo que permite es identificar

cuél es la fuente del dafio que se reclama.” 3(Negrilla fuera del texto original).

De lo sefalado por el Consejo de Estado se puede colegir que, el presunto hecho dafioso alegado
corresponde al presunto incumplimiento del contrato No. 085 del 2015, suscrito entre CLUSTER
CREATIC y CITE, el cual fue liquidado el 29 de febrero de 2016; y en ese orden, al configurarse el
presunto dafio en la calenda mencionada, la prescripcion de la accién derivada del contrato de

seguro ya se configuro.

Por lo anterior, se debe tener en cuenta que en el caso concreto se ha configurado la prescripcion
de las acciones derivadas del contrato de seguro vinculado al proceso fiscal No. 2019-01081,
emitido por La Previsora S.A Compafia de Seguros, a las luces de lo establecido en la normatividad
vigente y en la jurisprudencia, toda vez que la ocurrencia de los hechos materia de investigacion
fiscal del presente proceso relacionados con el presunto incumplimiento del contrato No. 085 del
2015, se circunscriben al mes de febrero de 2016. No obstante, solo hasta la fecha y trascurridos
mas de 7 afios, fue proferido por parte del Grupo de Responsabilidad Fiscal de la Gerencia
Departamental Colegiada del Cauca fallo con responsabilidad fiscal dentro del tramite.

Visto lo anterior, de todas maneras, resulta necesario establecer que la prescripcién del contrato de
seguro 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 Pdliza de Seguro N0.3000092, sin perjuicio de que se encuentra acreditado con

suficiencia la ausencia de responsabilidad.

3 9 Consejo de Estado, Seccién Tercera. Nimero de expediente: 76001-23-31-000-2007-00092-05. Sentencia del 11 de
octubre de 2021.
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D. EL ENTE DE CONTROL NO TUVO EN CUENTA LA INEXISTENCIA DE OBLIGACION A
CARGO DE LA COMPANIA ASEGURADORA POR CUANTO NO SE REALIZO EL RIESGO
ASEGURADO.

No existe obligacién indemnizatoria a cargo de mi representada, toda vez que no se realiz6 el riesgo
asegurado en la Pdliza de Manejo Global Sector Oficial No. 3000092. En el expediente ciertamente
no estd demostrada la responsabilidad fiscal que pretende ente de control endilgar a los presuntos
responsables. Lo anterior, toda vez que la Contraloria no cuenta con pruebas fehacientes para
determinar la causacion del presunto detrimento patrimonial. Por el contrario, se encuentra probada
la clara gestién de los investigados, la cual ha estado encaminado a darle cumplimiento a los
compromisos adquiridos. En este orden de ideas, en concordancia con todo lo referenciado a lo
largo del presente escrito, se propone este reparo, toda vez que la PREVISORA S.A. COMPANIA
DE SEGUROS no esté obligada a responder, de conformidad con las obligaciones expresamente
estipuladas y aceptadas por las partes en los contratos de seguro. Como no se ha realizado el riego
en los términos del articulo 1072 del C.Co., debe absolverse de toda responsabilidad a la Compafia

Aseguradora.

En términos generales, para que en un contrato de seguro la parte aseguradora desembolse una
indemnizacion, es necesario que se cumpla la condicién eventual de la cual depende esta
obligacién. Esta condicion no es otra cosa que el acaecimiento del riesgo asegurable o el siniestro,
en los términos del articulo 1072 del Cédigo de Comercio, segun el cual “se denomina siniestro la

realizacion del riesgo asegurado™

A su vez el articulo 1077 del Codigo de Comercio sefiala lo siguiente:

ARTICULO 1077. CARGA DE LA PRUEBA. Correspondera al asegurado
demostrar la ocurrencia del siniestro, asi como la cuantia de la pérdida, si fuere el

caso.

El asegurador deberd demostrar los hechos o circunstancias excluyentes de su

responsabilidad.

Como puede evidenciarse, no basta con que se interponga una reclamacién o demanda en contra
del asegurado para que la aseguradora se vea obligada al reconocimiento de una indemnizacién a
favor de ésta. Ademas, es necesario que el primera haya incurrido en responsabilidad debidamente

acreditada y en los términos o por las causas estipuladas en la pdliza contratada. Siendo por esto

4 Sobre esta afirmacion, el articulo 1054 del Cédigo de Comercio establece: “Son elementos esenciales del contrato de
seguro:

1. El interés asegurable;

2. El riesgo asegurable;

3. La prima o precio del seguro, y

4. La obligacion condicional del asegurador”.
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ultimo que, a fin de cuentas, se requiere que los servidores publicos relacionados en la péliza hayan
cometido un acto erréneo. Este conjunto de condiciones es lo que se define como siniestro, que no
es otra cosa que la realizacion del riesgo asegurado de acuerdo con lo normado en el articulo 1072

del Cédigo de Comercio.

De conformidad con lo anterior, se evidencia que el riesgo asegurado en el contrato de seguro en
comento no es otro que implique “pérdidas patrimoniales sufridas en vigencia de la pdliza que
impliquen menoscabo de fondos y bienes publicos, causados por sus servidores publicos en el
ejercicio de los cargos amparados”. Dicho de otro modo, el contrato de seguro documentado en las
Pdliza de Manejo Global Sector Oficial No. 3000092 entrara a responder, si 'y solo si, se causa una
pérdida patrimonial al asegurado Departamento del Cauca y siempre y cuando no se presente una

causal de exclusion u otra circunstancia que enerve los efectos juridicos del contrato de seguro.

De acuerdo con la exposicion anterior y teniendo en cuenta lo descrito en el auto de apertura, asi
como los medios probatorios aportados al plenario, se tiene que el ente de control no acredité que
efectivamente el riesgo asegurado se haya materializado por el concurso de los elementos propios
de la Responsabilidad fiscal. Esto es, no se encuentran acreditados los requisitos listados en el 5
de la Ley 610 de 2000 en cabeza de los presuntos responsables y por consiguiente, la presente
investigacion no estad llamada a prosperar. En consecuencia, no se logra estructurar una
responsabilidad fiscal en cabeza de los presuntos responsables, lo que por sustraccién de materia
significa, que no se ha realizado el riesgo asegurado como condicién sine qua non para activar la

responsabilidad que, eventual e hipotéticamente, pudiera corresponder a la aseguradora.

Se concluye que, al no reunirse los supuestos para que se configure la responsabilidad fiscal,
claramente no se ha realizado el riesgo asegurado por la P6liza de Manejo Global Sector Oficial No.
3000092que sirvi6 como sustento para vincular como tercero civilmente responsable a la compafiia.
En tal sentido, no surge obligacién indemnizatoria alguna a cargo de la Aseguradora. De esta
manera, al ser juridicamente improcedente la declaratoria de responsabilidad fiscal en contra de los
investigados, se debe concluir que tampoco se puede exigir pago alguno a mi procurada derivado
de la Pdliza de Manejo Global Sector Oficial No. 3000092 lo que por sustraccion de materia significa,
la no realizacion 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 2019-01081.

E. ENEL 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 gracia de discusion y sin que implique reconocimiento de responsabilidad, debe destacarse que

la eventual obligacion de mi procurada se circunscribe en proporcion al limite de la cobertura para
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los eventos asegurables y amparados por el contrato, los cuales se encuentran sujetos a la
disponibilidad de la suma asegurada. La ocurrencia de varios siniestros durante la vigencia de la
péliza va agotando la suma asegurada, por lo que es indispensable que se tenga en cuenta la

misma en el remoto evento de proferir sentencia condenatoria en contra de nuestro asegurado.

AMPAROS CONTRATADOS

No. Amparo Valor asegurado
1.COBERTURA DE MANEJO OFICIAL 500.000. 000.00
2. DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA 500.000. 000.00
3. FALLOS COM RESPONSABILIDAD FISCAL 500.000. 000.00

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 Codigo
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 Sala Civil de 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 asequradora, en lo que

tiene que ver con los seguros contra dafos, 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 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

gue el asegurado tenga interés en la realizacion del siniestro, derivado del afan de
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enriquecerse indebidamente, a costa de la aseguradora, por causa de su

realizacion™ (Subrayado y negrilla propios del suscrito).

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 razoén a la porcion de riesgo asumido.

Por todo lo anterior, comedidamente le solicito al despacho tomar en consideracion que, sin perjuicio
gue en el caso bajo analisis no se ha realizado el riesgo asegurado y que los contratos de seguro
no prestan cobertura por las razones previamente anotadas. En todo caso, dicha pdliza contiene
unos limites y valores asegurados que deberan ser tenidos en cuenta por el ente fiscal en el remoto

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

F. EN EL REMOTO EVENTO DE QUE NO SE REVOQUE EL FALLO CON RESPONSABILIDAD,
EL ENTE DE CONTROL DEBERA TENER EN CUENTA EL DEDUCIBLE PACTADO EN LA
POLIZA DE MANEJO GLOBAL SECTOR OFICIAL NO. 3000092

En gracia de discusion y sin que implique reconocimiento de responsabilidad, debe destacarse que
de la eventual obligacion de mi procurada se debe descontar el deducible pactado. Debe tenerse
en cuenta que el deducible corresponde a la fraccion de la pérdida que debe asumir directamente
y por su cuenta el asegurado, y en este caso para la péliza, se pact6 en el 15% del valor de la

pérdida para el siguiente amparo:

AMPAROS CONTRATADOS

o, Bmparo Valor Asegurado

1 COEERTURA DE MANEJO OFICIAL 500.000,000,00
Deducible: 15.00 ¥ SOBRE EL| VAIOR DE L PERDIDA MIN 0.00 PESOS

De esta manera, en el hipotético evento en el que mi representada sea declarada responsable de
pagar la indemnizacién a la parte actora 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 expuesta anteriormente.

Por otra parte, y de acuerdo con la normatividad vigente, la Superintendencia Financiera de
Colombia en Concepto No. 2019098264 del 29 de agosto de 2019, ha sido clara en definir en qué

consiste el deducible indicando lo siguiente:

“...Sin embargo, es preciso sefialar que en nuestro ordenamiento juridico no existe
disposicién que obligue al asegurador a indemnizar conforme a determinado régimen

especifico, en consecuencia, sea que la incapacidad o la lesion se acredite en las formas

5 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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mencionadas en su comunicacion, la fijacién del monto de la indemnizacion se rige por las

estipulaciones que al respecto hubieren pactado el tomador y el asegurador.

Dicho esto, en una péliza donde se ampara la responsabilidad civil extracontractual el
monto de la indemnizacién puede verse disminuido si las partes han pactado que un
porcentaje de la pérdida se asumira a titulo de deducible por el asegurado, convenio que
resulta legalmente viable, de acuerdo con nuestro ordenamiento mercantil.

En efecto, la Seccion | del Capitulo Il, Titulo V, Libro Cuarto del Codigo de Comercio, en
su articulo 1103, consagra dentro de los principios comunes a los seguros de dafios la
posibilidad de pactar, mediante clausulas especiales, que el asegurado “...deba soportar

una cuota en el riesgo o en la pérdida, o afrontar la primera parte del dafio”.

Una de tales modalidades, la denominada deducible, se traduce en la suma que el
asegurador descuenta indefectiblemente del importe de la indemnizacion, de tal suerte que
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 proporcién 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 propdsito de concientizar al asegurado de la vigilancia y buen manejo del bien o

riesgo asegurado.

Por tanto, el valor del ofrecimiento extendido por la compafia aseguradora podria variar
en funcion de los perjuicios sufridos por el reclamante, asi como los elementos probatorios
que se hubieren allegado para acreditar el valor de la pérdida, conforme lo presupuestado
en el articulo 1077 del codigo de comercio, aunado a las condiciones generales y
particulares pactadas en la poliza, como lo son el limite del valor asegurado, el deducible

pactado con el asegurado, entre otros factores.”

Ruego al despacho tener en cuenta cada una de las condiciones establecidas en la pdliza en
comento, haciendo especial hincapié en la suma amparada mediante el contrato y al deducible
pactado en el mismo. De igual manera, solicito que en el remoto evento de que se llegare a hacer
efectivo el llamamiento en garantia se apliquen todas y cada una de las clausulas y condiciones del

contrato de seguro.

M. ARGUMENTOS DE HECHO Y DE DERECHO QUE MOTIVAN LA REVOCATORIA DEL
FALLO CON RESPONSABILIDAD FISCAL.

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

Es pertinente precisar a este despacho que de conformidad con el andlisis realizado al acervo
probatorio que obra en el expediente No. 2019-01081, no se evidencia la configuracién de un dafio
patrimonial al Estado con ocasion al actuar de los presuntos responsables fiscales respecto del
contrato No. 085 del 2015. Lo anterior, si se tiene en cuenta que la existencia de la actividad
A.3.3.P.2. Participacion en ferias, s6lo da cuenta de la deteccion, andlisis y valoracion de las
necesidades que en cuanto a oportunidades de relacionamiento y consecucion de primeros clientes,
presenta el emprendimiento de base tecnoldgica en el departamento; sin que sea siempre necesario
concretar una venta para atribuir éxito a una operacion de relacionamiento empresarial y/o
comercial pues esta actividad esta sujeta a las condiciones del mercado, en donde hay unas
necesidades a satisfacer que plantea una demanda de bienes y servicios y para ello una respuesta

a través de la oferta de esos bienes y servicios demandados.

Tal y como se expuso anteriormente, para que se configure la responsabilidad fiscal es imperativo
gue en el plenario se encuentre suficientemente acreditado un dafio patrimonial al Estado. En este
sentido, vale la pena analizar la sentencia C-340 de 2007, en la cual se explicé que, a diferencia del
proceso de responsabilidad disciplinaria en donde el dafio es extrapatrimonial y no susceptible de
valoraciéon 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 gestiéon
fiscal, pero es, también, patrimonial, porque se orienta a obtener el resarcimiento
del dafio causado por la gestion fiscal irregula, 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 autbnoma, distinta de las responsabilidades penal o disciplinaria

que 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 econémica, el _dafio _en la

responsabilidad fiscal es patrimonial. En consecuencia, senalé la Corte, “... el
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proceso disciplinario tiene un caracter sancionatorio, pues busca garantizar la
correcta marcha y el buen nombre de la cosa publica, por lo que juzga el
comportamiento de los servidores publicos ‘frente a normas administrativas de
caracter ético destinadas a proteger la eficiencia, eficacia y moralidad de la

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

resarcitoria, toda vez que ‘el érgano fiscal vigila la_administracion y el

manejo de los fondos o bienes publicos, para lo cual puede iniciar procesos

fiscales en donde busca el resarcimiento por el detrimento patrimonial que una
conducta o una omision del servidor publico o de un particular haya ocasionado al

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

En efecto, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado se ha pronunciado en los
mismos términos, al establecer que para que sea procedente la declaratoria de responsabilidad
fiscal, definitivamente debe existir un dafio patrimonial sufrido por parte del Estado. No obstante, no
cualquier tipo de dafo 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 estard 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 dltima instancia, siempre
afectara el patrimonio estatal en abstracto. Sin embargo, cuando se detecta un
dafo patrimonial en un organismo o entidad, el ente de control debe investigarlo
y establecer la responsabilidad fiscal del servidor puablico 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).

En otras palabras, para que sea juridicamente viable la declaratoria de responsabilidad fiscal en un
proceso determinado, es esencial que el dafio patrimonial al Estado se encuentre debidamente
acreditado en el expediente. No obstante, del material demostrativo allegado al plenario, se observa
gue no se ha producido ningun dafio patrimonial al Estado en este caso. En este orden de ideas,
se debe tomar en consideracion que en el caso objeto de estudio no se configura una

responsabilidad patrimonial de los vinculados, por cuanto los recursos de la Entidad se destinaron

6 Sentencia C-340 de 2007.
7 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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al cumplimiento del objeto del contrato estudiado, como se puede dilucidar de las piezas allegadas
al plenario. En ese sentido, los dineros que alega la Contraloria se tienen como detrimento del erario
no se perdieron ni fueron destinados de forma indebida por los implicados, por el contrario, fueron

utilizados a cumplir con el objeto contratado.

Es asi como, de conformidad con el material probatorio que obra en el plenario, lo que se evidencia
es que que los eventos en los que participaron emprendedores y asesores CreaTIC, debian aportar
al cumplimiento del objetivo del componente 3 y de manera particular a la actividad A.3.3.P.2.
Participacion en ferias; por cuanto la conexion de estos eventos con relacion a los objetivos del

proyecto se dio en dos sentidos:

1. Desarrollar las capacidades regionales en el acompafiamiento de procesos de generacion y
fortalecimiento de empresas DBT en TIC (Objetivo 3).
2. Relacionamiento con el entorno empresarial y con potenciales clientes en eventos

especializados (Justificacion actividad A.3.3.P.2).

Ahora bien, los eventos en los que se particip6 a través del desarrollo de las actividades del contrato
085 de 2015, en efecto se encuentran relacionados ya sea con el &mbito TIC, foco de las empresas
beneficiarias del proyecto, o con el sector de intervencién de los productos y/o servicios ofertados
por los emprendedores (Educacién, gobierno, agro, etc), por tanto, tienen absoluta conexién con el
objetivo del componente 3 de donde se desprende la actividad que da origen al contrato antes
mencionado y que como ya se ha manifestado no necesariamente se encuentran dirigidas a la

concrecion de una venta.

En el mismo sentido continta el despacho exponiendo que; “Tampoco se puede concluir que los

eventos desarrollados en el objeto del contrato se hayan orientado a la consecucién de primeros
clientes de las empresas, pese a que esta se describié en el contrato como una de las principales
actividades.” Se debe precisar, que entre las actividades que dan alcance al objeto contractual del
CT 85 de 2015, no se encuentra relacionada la de “consecucién de primeros clientes” como se

puede evidenciar en la primera clausula:

[

Corporacién de incubacion y fomento

&Li de empresas de base tecnoldgica

NIT:817.006.005-8

LUSTER
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urﬁcmpnmhﬂa&sdrgﬁmnmmmmmcﬁsmmd: i distinta inclols,
f L e feras de

muhﬁﬂ qmm:;ﬁemuwwﬂqﬁ:ﬁm def Cluster CreaTIC, en of marco de L;anw'd.uu A33P .?. Pmu};:l:\?aﬂ
ferias. hwidades: : @ cumplir, las siguientes: () Definicidn de procetos de asigrackin de apoye i
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Tal y como ya se dijo, no necesariamente en un evento en el que se participa se presenta una
operacion comercial, para ello se debe entender que se trata de emprendedores que estan
desarrollando sus ideas para ofrecerlas al consumidor, pero las mismas deben ser objeto de
transformacion, perfeccionamiento y deben responder a las exigencias del mercado. En este orden
de ideas, se hace necesario que los emprendedores reciban nuevos insumos para el desarrollo de

su empresa, de acuerdo a lo obtenido en la participacion de determinado evento.

Frente a lo expuesto, resulta preciso aclarar que lo que se menciona en dicho contrato respecto de
la consecucion de primeros clientes, es que el componente de incubacién del proyecto involucra
una actividad de comercializacion orientada a la consecucion de esos primeros clientes y que una

de las principales actividades en este contexto, es la participacion de los emprendimientos en ferias

y eventos para promocionar sus productos y relacionarse con clientes potenciales. De otra parte, la

justificacion de la realizacién de la actividad A.3.3.P.2. “Participacion en ferias”, segun los estudios
previos del convenio, es la del “Relacionamiento con el entorno empresarial y con potenciales
clientes en eventos especializados”, siendo este el fin Gltimo de la actividad y como consecuencia
de este relacionamiento se espera que se dé en algunos casos la consecucién de primeraos o0 nuevos
clientes. Asi las cosas, los eventos en los que participaron los emprendedores por medio de la
realizacion y gestion del contrato en cuestion, efectivamente propiciaron espacios de
relacionamiento con el entorno empresarial y/o con clientes, lo cual se evidencia en la descripcion
de cada uno de estos eventos especializados; Y en 8 de los 13 viajes gestionados por medio de

este contrato, hubo participacion de emprendimientos, como se evidencia en la siguiente relacion:

Tabla 2. Participantes en eventos

Evento Participantes: Emprendedores o actor del ecosistema

ANDICOM Ana Maritza Sotelo - Asesora CreaTIC
Juliana Aguilar Pino - Asesora CreaTIC
Jhoana Guzman - Asesora CreaTlC
Fabian Mufioz - Asesor CreaTIC

Jairo David Erazo - Smartsoft Play

FORO MET COMMUNITY Cristing ldrobo - Asesora CreaTIC
\erdnica Suarez, emprendedora de “Mujeres TIC™.

COLOMBIA 3.0 Wilfred Rivera - Asesor CreaTIC

Diego Felipe Sanchez - Vigilax

Edwin Ordofiez - CeaTIC

Andrés Arias - Kcumen Digital

Carlos Antonio Molano - Creazione Software
Reing! Alirio Rodriguez- Etsknik

Tania Lorena Cabrera - Appisoft

Heidi Pabon - Inteligentemante

Jairo David Erazo - Smart3oft Play

David Meneses — Buxtar
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EVENTO ALIADOS
FEDAGOGICOS

Oriana Robles — Racors

CONVOCATORLIA PARA

Gestora de CreaTIC.

FINANCIACHON Juliana Aguillar

EMPRENDIMIENTOS

SPIN OFF Gestor de CreaTIC.
Luis Antonio Rojas

DNF- MINTIC Gestores CreaTIC:

Luis Antonio Rojas Potosi y Wilired Rivera

FERIA INTERNACHIMNAL EM
CAMMNES

Estelban Salarzar - Smartsoft Play.

GIRA DE INGUBAGION

Agesores CreaTiC

Andrés Maya Santacruz - Asesor Marketing y Comunicaciones
Jaime Dorado - Asssor Incubacion

Robert Mauricio Quifiones - Asesor de Incubacion

Juan Carlos Adrada - Azecor de Incubacion

Sebasfian Alberto Fapata - Asesor de Incubacion

Daniel Leonardo Hoyos - Asssor de Incubacion.

EVENTO CON MINTIC

Asesores de CreaTIC:
Wilfred Fabidn Rivera Martinez
Luiz Antonio Rojas Fotosi

UNESCO EN BOGOTA

Crigtina ldrobo - Asesora CreaTiC
Johana Rojas - Inteligent=mente.

RUEDA DE MEGOCIOS
CAUGA

En = evento asistieron 48 empresas demandantes, 21 emprssas
oferentes, entre ellas se reslizaron 120 citas de negocios y ==

lograron 76 acuerdos comerciales. Por parte de CreaTIC se
mencionan las empresas en calidad de oferentes:

Koumen Digital
SecunTIC group S AS
Inteligentements
EBUXTAR

Smartzcft Play
Ecotecrmia

SeraTlC

SoMos

E-tehknik

Appisoft

Creazion Softwans
Cuualkta Test Team
Vigilax Elsctronics
IDETI

Superhatural Media Group
CeoTIC

Por otro lado, hay que destacar también que la asistencia de actores de la incubadora a eventos
nacionales permite que se representen los intereses de varias empresas y no solo de una empresa
asistente, pues Cluster esta conformado por todos aquellos actores que pueden apoyar el
fortalecimiento de la linea econémica a la que este apunta -en este caso productos y servicios de
tecnologias de la informacién-, asi, los integrantes de un ClUster no son s6lo empresas, sino todos
aguellos participantes que desempefian los roles requeridos para alcanzar ese objetivo ultimo cual
es el fortalecimiento empresarial. Por tanto, no bastaria con enviar a un emprendedor a una feria
empresarial o cualquier evento, pues es necesario que a este tipo de actividades y otros, asistan

también aquellos que pueden dar soporte y brindar ayuda a éste.

Otro de los cuestionamientos del despacho es el siguiente: “Verificados los documentos que
soportan la carpeta contractual, no se encontraron evidencias del cumplimiento de las actividades
pactadas, solo un cronograma de eventos y la asistencia, tampoco el correspondiente control y
seguimiento”. Sobre este, es necesario sefialar que, Los soportes de la participacion de los
emprendedores se basan en sus informes de visita, bajo el entendido que en la observacion se
relaciona la presencia de un certificado como soporte de la asistencia a este tipo de eventos - siendo

pertinente mencionar que no todos los eventos estan disefiados para entregar certificados de
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participacion- se aclara que éstos estan relacionados en los informes de viaje, los cuales contienen

la descripcion de actividades y los aprendizajes de la experiencia apoyada.

Estos informes, como evidencia de participacion, responden a la dinamica diversa de estos eventos,
en donde normalmente no se expiden certificados y en muchas ocasiones es poco conveniente
tener listados de asistencia, en pro de dindmicas comerciales de los emprendimientos y su
acompafamiento por gestores. Por esta razén, como soporte de este tipo de actividades se cuenta
con los informes de viaje de los participantes, en los cuales, ellos describen la naturaleza del evento
y el beneficio recibido por la participacion en el mismo. Vale sefialar que la solicitud de certificados
de participacion, asi como las constancias de asistencia constituyen practicas de las entidades

publicas.

Otro reparo del despacho consiste en que; “De igual forma, no se arrimaron soportes que
demostraran las metas logradas, las personas beneficiadas o el grupo objetivo”. Pues bien,
contractualmente no se encuentra establecida la obligacion de demostrar metas logradas a partir
de la participacion en eventos, mas alla de propiciar y gestionar la participacion de emprendedores
y asesores CreaTlC en espacios de relacionamiento y fortalecimiento de capacidades de
acompafamiento a empresas o emprendimientos de base tecnoldgica. Es pertinente también
mencionar que el proceso para llegar a la consecucion de una venta por parte de una empresa va
mas alla de la participacion en espacios de relacionamiento y comercializacién, por ello el
componente 3 del proyecto contempla una serie de actividades complementarias a la A.3.3.P.2; aun
asi, no todas las empresas apoyadas lograran este objetivo. El objeto del contrato claramente esta
orientado a: “La prestacion de soporte y servicios para actividades de gestion comercial,
participacion en ruedas de negocios y ferias de distinta indole, para el fortalecimiento empresarial
de los emprendimientos del Cluster CreaTIC, en el marco de la actividad A.3.3.P.2. Participacion en

ferias” siendo actividades especificas a cumplir:

- Designacién de procesos de asignacion a ferias
- Operacion del proceso de asignacion de apoyo a ferias
- Gestion de actividades de caracter logistico y administrativo entre otros: Soporte de tiquetes y

comprobantes de asistencia, presentacion de informes de las ferias patrocinadas realizadas.

Lo anterior, evidencia que contractualmente no se encuentra establecida la obligacion de demostrar
metas logradas a partir de la participacibn en eventos, mas alla de propiciar y gestionar la
participacion de emprendedores y asesores CreaTIC en espacios de relacionamiento y
fortalecimiento de capacidades de acompafiamiento a empresas o emprendimientos de base

tecnoldgica.

Corolario de lo mencionado, es importante hacer notar que el despacho no ha podido establecer en

debida forma el monto del presunto detrimento, pues en favor de su investigacion alega que este
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debe entenderse por el valor total del contrato, es decir, por la suma de $91.999.000 M/Cte.,
asumiendo injustificadamente que ninguna de las actividades ejecutadas por el contratista hubiese
servido para el cumplimiento del objeto contractual. Empero, esto no es de recibo, siendo que al no
tener certeza sobre el dafio patrimonial que se investiga, el fallador no puede, ni debe atribuir
responsabilidad sobre inciertos o indicios injustificados a quien persigue, es su carga desplegar una
actividad investigativa que le permita determinar con probabilidad de verdad el monto por el cual

acusa.

En ese orden, ante la inexistencia de un dafio patrimonial causado en contra del Estado, es
juridicamente improcedente la declaratoria de responsabilidad fiscal, por lo que consecuentemente,
el despacho imperativamente tendra que proferir fallo sin responsabilidad fiscal. Lo anterior,
siguiendo lo consagrado en el articulo 54 de la ley 610 de 2000 el cual explica:

“Fallo sin responsabilidad fiscal. El funcionario competente proferira fallo sin
responsabilidad fiscal, cuando en el proceso se desvirtien las imputaciones
formuladas o no exista prueba que conduzca a la certeza de uno o varios de los

elementos que estructuran la responsabilidad fiscal.”

De esta forma, resulta conducente revocar el fallo con responsabilidad fiscal respecto al proceso
de responsabilidad fiscal que nos atiende por cuanto no existi6 el cuestionado detrimento
patrimonial y por el contrario los dineros fueron invertidos para el desarrollo y puesta en
funcionamiento de la obra, ya que, la obra fue recibida a satisfaccion sin que ello significara que los
emolumentos previamente invertidos no hayan tenido como destino la misma en garantia de su

estabilidad y duracion.

B. EL PRESENTE ASUNTO NO SE REUNEN LOS PRESUPUESTOS PARA PROFERIR FALLO
CON RESPONSABILIDAD FISCAL, EN RAZON A QUE NO SE REUNEN LOS ELEMENTOS
DE LA RESPONSABILIDAD FISCAL POR INEXISTENCIA DE CULPA GRAVE Y/O DOLO EN
CABEZA DE LOS PRESUNTOS RESPONSABLES

Es menester acotar que, de conformidad con los elementos de prueba allegados al interior del
expediente, se evidencia que hubo gestion diligente, cumplimiento y seguimiento al contrato CT 085
de 2015. En efecto, no se observa ni mucho menos demuestra, que lo endilgado por la Contraloria
con respecto al presunto detrimento patrimonial, sea como consecuencia de dolo o de culpa grave

en cabeza de los presuntos responsables fiscales.

Es de suma importancia ponerle de presente al Despacho que, en cuanto la conducta dolosa o
culposa atribuible al gestor fiscal, el grado del elemento culpa no puede ser uno distinto del dolo o

de la culpa grave. Es decir, para que en un caso se encuentre plenamente acreditado el primero
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de los elementos de la responsabilidad fiscal, no es suficiente probar la existencia de culpa leve o
levisima en el patrén de conducta del gestor, sino que dicho patron constituya una actuacioén dolosa
o0 gravemente culposa. Lo anterior, ha sido explicado puntualmente por la Corte Constitucional en
sentencia de constitucionalidad C-619 de 2002, que declaré inexequible especificamente el
paragrafo segundo del articulo 4 de la Ley 610 de 2000, que fijaba a la culpa leve como requisito
de configuracion del primer elemento de la responsabilidad. En efecto, el tenor literal de la
providencia de la Corte Constitucional que explica que el grado de culpa en la responsabilidad fiscal

es Unicamente aquél que demuestre una conducta dolosa o gravemente culposa, es el siguiente:

“6.4. Pero no solo eso. El Legislador también est4 limitado por la manera como la
Carta ha determinado la naturaleza de la responsabilidad patrimonial de los
agentes estatales en otros supuestos. Eso es asi, si se repara en el hecho de que
la ley no puede concebir un sistema de responsabilidad, como lo es el fiscal,
rompiendo la relacién de equilibrio que debe existir con aquellos regimenes de
responsabilidad cuyos elementos axiolégicos han sido sefialados y descritos por
el constituyente, para el caso, en el inciso 2° del articulo 90 de la Carta. Ello, en el
entendido que, segun lo dijo la Corte en la citada Sentencia SU-620 de 1996 (M.P.
Antonio Barrera Carbonell), la responsabilidad fiscal es tan sélo una "especie de
la responsabilidad que en general se puede exigir a los servidores publicos o a
quienes desemperien funciones publicas, por los actos gue 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
0 a la culpa grave del actor, en aquella el legislador desborda ese ambito de
responsabilidad y remite a la culpa leve. Asi, mientras un agente estatal que no
cumple gestion fiscal tiene la garantia y el convencimiento invencible de que su
conducta leve o levisima nunca le generara responsabilidad patrimonial, en tanto
ella por expresa disposicion constitucional se limita 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 imputacién no sélo por dolo o culpa grave, como en el caso de

aquellos, sino también por culpa leve.

6.6. Para la Corte, ese tratamiento vulnera el articulo 13 de la Carta pues

configura un régimen de responsabilidad patrimonial en el &mbito fiscal que

parte de un fundamento diferente y mucho mas gravoso que el previsto por
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el constituyente para la responsabilidad patrimonial que se efectiviza a

través de la accidon de repeticidn. Esos dos regimenes de responsabilidad

deben partir de un fundamento de imputacién proporcional pues, al fin de cuentas,
de lo que se trata es de resarcir el dafio causado al Estado. En el caso de la
responsabilidad patrimonial, a través de la produccién de un dafio antijuridico que
la persona no estaba en la obligacién de soportar y que generé una condena
contra €l, y, en el caso de la responsabilidad fiscal, como consecuencia del

irregular desenvolvimiento de la gestion fiscal que se tenia a cargo.

(..

6.10. En relacién con esto Ultimo, valga destacar que la Corte, primero en la
Sentencia C-046 de 1994 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz) y luego en la Sentencia
T-973 de 1999 (M.P. Alvaro Tafur Galvis), advirtiendo el vacio legislativo dejado
por la Ley 42 de 1993 -relativa a la organizacion del sistema de control fiscal
financiero-, ya se habia ocupado de 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 accién de reparacién directa
(C.C.A. art. 136-78). En efecto, recogiendo el criterio sentado en la providencia
inicialmente citada, dijo la Corporacion en la Sentencia T-973 de 1999, lo

siguiente:

"El cédigo contencioso administrativo establece en su articulo 136, subrogado por
el articulo 44 de la ley 446 de 1998, los términos de caducidad de las acciones,
gue para el caso de la accién de reparacion directa, se fija en dos afios contados
a partir del acaecimiento del hecho, omisién u operacion administrativa. Y es este
mismo término el que, por la remisidn 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 accién 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 diferenciacién 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 6ptica estrictamente constitucional, lo que se advierte

es que la diferencia de trato que plantean las normas acusadas resulta

altamente discriminatoria, en cuanto aquella se aplica a sujetos v tipos de
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responsabilidad que, 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° v 53 de la

Ley 610 de 2000 es inconstitucional y sera declaro inexequible en la parte

resolutiva de esta Sentencia.” (Subrayado y negrilla fuera de texto original).

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

levisima.

Sefialado lo anterior, resulta de gran importancia examinar si la actuacion de los presuntos
responsables puede ser catalogada como una conducta dolosa o gravemente culposa, a la luz de
los elementos probatorios que obran en el plenario. En este sentido, se deben iniciar abordando los
conceptos de culpa grave y dolo, que por mandado del articulo 63 del Cédigo Civil, son conceptos

que deben asimilarse cuando se realizan analisis de responsabilidad.

Dicho lo anterior y antes de continuar con el andlisis de la normativa, es necesario mencionar que
con el material probatorio contenido en el auto que nos ocupa, se puede afirmar que la Contraloria
no tiene ninguna prueba util, conducente ni pertinente para sostener que hubo un detrimento en el
patrimonio de la entidad. Por el contrario, dentro del proceso se avizoran documentos que prueban
la debida ejecucion del contrato con acatamiento de las condiciones del mismo. Es asi, como se
observa que, las actividades ejecutadas por el contratista en efecto sirvieron para el cumplimiento

del objeto contractual.

Estos documentos resultan de vital importancia para hacer un analisis serio, objetivo y responsable
de las conductas imputadas a los supuestos responsables fiscales. En ese sentido, de ellos no se
pueden analizar las conductas que presuntamente desembocaron en el detrimento patrimonial,
mucho menos se puede afirmar la existencia culpa y mucho menos de dolo en cabeza de los
investigados. Precisamente, porque lo que denota su actuacion es un actuar diligente y ajustado

sobre sus deberes.

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

8 Corte Constitucional, C-619-2002, MP. Rodrigo Escobar Gil y Jaime Cdrdoba Trivifio.

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 26 | 31



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

HERRERA

ABOGADOS & ASOCIADOS

“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 1os negocios ajenos con agquel cuidado que aun las personas

neqgligentes o de poca prudencia suelen emplear en sus neqocios propios.

Esta culpa en materias civiles equivale al dolo.” (Subrayado y negrilla fuera del

texto original).

evidencia a continuacion:

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

mas descuidadas. Ahora, en lo que respecta al dolo, nuevamente se debe abordar el ya analizado

“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 que todos prevén o comprenden, omitir los cuidados

mas elementales, descuidar la diligencia mas pueril, ignorar los

conocimientos mas comunes’ (Mosset lturraspe J., Responsabilidad por dafios,

T. |, Ediar, Buenos Aires, 1971, pag.89; citado por Stiglitz Rubén S., Derecho de
Seguros, T.l., Abeledo — Perrot, Buenos Aires, 1998, pag.228).” (Subrayado y

negrilla fuera del texto original).

articulo 63 del C.C. el cual explica:

Frente al particular, La Corte Suprema de justicia defini6 el concepto de dolo tal y como se evidencia

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

descuido. El dolo consiste en la intencién positiva de inferir injuria a la

persona o propiedad de otro”. (Subrayado y negrilla fuera del texto original).

a continuacion:

“[llas voces utilizadas por la ley (Art. 63 C.C.) para definir el dolo concuerdan con
la nocién 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).

9 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.

10 Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 5 de julio de 2012. Mp Fernando Giraldo Gutiérrez, EXP 0500131030082005-
00425-01
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En otras palabras, para endilgarle responsabilidad fiscal a los sujetos previamente identificados, es
indispensable que, utilizando los elementos probatorios conducentes, pertinentes y utiles, se
acredite indefectiblemente un patrén de conducta supremamente negligente que se asimile al de
las personas mas descuidadas, o0 a la intencién positiva de causar un menoscabo al patrimonio
publico. Ahora bien, al analizar el acervo probatorio que obra en el plenario, resulta fundamental
ponerle de presente al despacho que ninguna de las pruebas que han sido allegadas permiten
acreditar una conducta dolosa o gravemente culposa en cabeza de los presuntos responsables. Por
el contrario, de la totalidad de los elementos probatorios, se logra vislumbrar un patrén de conducta
diligente, por cuanto se encuentran totalmente demostradas una serie de actuaciones en cabeza

de los investigados, tendientes a garantizar la debida ejecucién del contrato.

De este modo, en ningun escenario la conducta de estas personas puede ser catalogada como una
actuacién negligente que se asimile al de las personas mas descuidadas (gravemente culposa), o
con una intencion positiva y maliciosa de causar un dafio al patrimonio publico (dolosa), toda vez
que existen elementos probatorios, conducentes, pertinentes y Utiles que sin duda alguna acreditan
una preocupacion 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 la revocatoria del fallo. A su vez y solo de forma reiterativa, no existen pruebas idéneas dentro
del plenario que pudieran acreditar la culpa grave o el dolo. Sustento de lo anterior, se reitera que
los dineros que alega la Contraloria se tienen como detrimento del erario no se perdieron ni fueron
destinados de forma indebida por los implicados, por el contrario, fueron utilizados a cumplir con el

objeto contratado.

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

presuncion:

“ARTICULO 118. DETERMINACION DE LA CULPABILIDAD EN LOS
PROCESOS DE RESPONSABILIDAD FISCAL. EIl grado de culpabilidad para
establecer la existencia de responsabilidad fiscal sera el dolo o la culpa grave. Se
presumira que el gestor fiscal ha obrado con dolo cuando por los mismos hechos
haya sido condenado penalmente o sancionado disciplinariamente por la comisién

de un delito o una falta disciplinaria imputados a ese titulo.

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

eventos:
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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;

c) 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 periddicas de obras, bienes o servicios, de manera
que no se establezca la correcta ejecucién 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 pélizas 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 violacion de las normas que rigen el

gjercicio de la funcién publica o las relaciones laborales.”

Frente a lo anterior, ha de decirse desde ahora que no cabe en este caso la presuncién de dolo o
culpa grave, ni tampoco hay prueba de esos elementos subjetivos pero esenciales para la
posibilidad de que surja una responsabilidad fiscal. En este orden de cosas, claro resulta que ante
la inexistencia de cualquier elemento probatorio que dé cuenta de una condena penal o0 sancion
disciplinaria impuesta a los presuntos responsables por los hechos materia de investigacién, por
ningun 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.

Consecuentemente, luego de haber analizado la totalidad de las pruebas que obran en el
expediente, es claro que de ninguna manera puede endilgarse una actuacion dolosa o gravemente
culposa a los investigados. Sin embargo, si por alguna razon el despacho llega a considerar 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.
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Concluyendo, ante la inexistencia de una conducta dolosa o gravemente culposa en cabeza de los
presuntos responsables, automaticamente se desvirtla la posibilidad de estatuir un nexo de
causalidad entre lo endilgado y el supuesto detrimento. De suerte que no concurren los elementos
para que se estructure la responsabilidad fiscal perseguida, por lo cual resulta juridicamente

improcedente continuar con este proceso, no quedando otro camino que archivarlo.

V. PETICIONES

PRIMERA. Revocar el Fallo Con Responsabilidad Fiscal 012 del 21 de diciembre de 2023,
notificado el 02 de enero de 2024, y se declare que no hay alcance o responsabilidad fiscal para
CESAR DANIEL SAMBONI ADRADA, HERNANDO SANCHEZ ESCOBAR, RICARDO
ORLANDO RIVERO MONTANO ORLANDO RIVERO MONTANOCORPORACION DE
INCUBACION Y FOMENTO DE EMPRESAS DE BASE TECNOLOGICA. CORPORACION
PARQUESOFT POPAYAN Y/O CLUSTER, 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 TERCERO del Fallo Con Responsabilidad Fiscal No. 012 del 21 de diciembre de 2023,
notificado el 02 de enero de 2024, y, por consiguiente, se desvincule a mi representada como tercero

civilmente responsable por todo lo expuesto anteriormente.

TERCERA. En el remoto evento que el despacho no revoque el Fallo Con Responsabilidad Fiscal
No. 012 del 21 de diciembre de 2023, respetuosamente solicito se tenga en cuenta todas y cada
una de las condiciones generales y particulares del contrato de seguro vinculado al proceso, el limite
del valor asegurado en cuantia que obedezca a la propia péliza, atendiendo la disponibilidad del

valor asegurado.

CUARTA. En el remoto evento que el despacho no revoque el Fallo Con Responsabilidad Fiscal
No. 012 del 21 de diciembre de 2023, respetuosamente solicito se aclare la parte resolutoria del
fallo, y se indigue de forma clara el amparo a afectar dentro de la Pdéliza de Manejo Global Sector
Oficial No. 3000092, asi como el valor que le corresponde asumir a la compafiia aseguradora debido

al citado contrato de seguro.
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V. NOTIFICACIONES

El suscrito en la Avenida 6A Bis N° 35N-100, Centro Empresarial Chipichape, Oficina 212, de la
ciudad de Cali, o en la Secretaria de su Despacho. Direccion electrénica:

notificaciones@gha.com.co

Cordialmente,

AVOW HERRERA AVILA
-119.395-114 de Bogota

T.P.39.116 del C. S. de la J.
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