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GERENCIA DEPARTAMENTAL COLEGIADA DE CAUCA

GRUPO DE RESPONSABILIDAD FISCAL

AUTO POR EL CUAL SE RESUELVE UN RECURSO EN CONTRA DEL FALLO

RADICADO
CUN SIREF

PRF-2019-01081
AC-80193-2019-27438

ENTIDAD AFECTADA

DEPARTAMENTO DEL CAUCA- NIT No. 891580016-8

CUANTIA INDEXADA

SETENTA MILLONES SETECIENTOS SETENTA Y TRES MIL
NOVECIENTOS CUARENTA Y SEIS PESOS ($70.773.946)

PRESUNTOS
RESPONSABLES

CORPORACION DE INCUBACION Y FOMENTO DE EMPRESAS DE
BASE TECNOLOGICA. Corporacion Parquesoft Popayéan y/o Claster
Creatic. NIT No. 817006005. Ejecutor del Convenio Marco 1194-2013
y contratante en el contrato 085-2015.

CESAR DANIEL SAMBONI ADRADA C.C. 76.318.367 de Popayan, en
calidad de Representante Legal Corporacién Cliuster Creatic

HERNANDO SANCHEZ ESCOBAR C.C. 19.256.160 de Bogota —
D.C., en calidad de Supervisor del Convenio 1194-2013.

LAURA MARIA LOPEZ CASTRILLON C.C. 34.544.927 de Popayan,
EN CALIDAD DE Supervisora Corporacion Cluster Creatic

RICARDO ORLANDO RIVERO MONTANO C.C. 10.307.286, en
calidad de representante legal de la CORPORACION PARA LA
IMPLEMENTACION TECNOLOGICA EMPRESARIAL - CITE
Contratista — contrato 085-2015

GARANTES

Compafila Aseguradora de Fianzas — LA CONFIANZA, con NIT
860.070.374-9, en virtud de la Péliza No. 30 GU 108628

LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS, con NIT No.
860.002.400-2, Péliza Global Sector Oficial No. 3000092 — 2015

SEGUROS DEL ESTADO S.A. con NIT No. 860.009.578-6, en virtud
de la POLIZA DE SEGURO DE CUMPLIMIENTO PARTICULAR No.
40-45-101008866.

El Directivo Ponente de la Gerencia Departamental Colegiada de Cauca de la Contraloria
Regalias, Dr. Ricardo Gembuel Chavaco, en ejercicio de la
competencia establecida en el numeral 5 del articulo 268 de la Constitucion Politica de
la ley 610 de 2000, Ley 1474 de 2011, Resolucion Orgéanica
6541 del 18 de abril de 2012, Resolucion Organizacional 748 del 26 de febrero de 2020,

General de la Republica -

1991, articulos 22 y 24 de

procede a proferir la presente decision de fondo, teniendo en cuenta los siguientes:
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1. FUNDAMENTOS DE HECHO
1.1. Antecedente

Segun el oficio 20187IE0005787 del 26 de enero del 2018, el Contralor Delegado
Intersectorial para Regalias, dio traslado a este despacho del hallazgo fiscal 61202,
producto de la Auditoria de Cumplimiento los recursos de Regalias vigencias 2012 a 2017,
ejecutados en el departamento del Cauca y por auto 105 del 08 de marzo del 2018 se da
inicio la Indagacion Preliminar IP-2019-00541.

1.2. Hecho a Investigar

Se tiene como hecho irregular el presunto incumplimiento del contrato No. 085 de 2015,
suscrito entre la Corporacién de Incubacién y Fomento de Empresas de Base Tecnoldgica.
Corporacién Parquesoft Popayan y/o Cluster Creatic. NIT No. 817006005 y la
CORPORACION PARA LA IMPLEMENTACION TECNOLOGICA EMPRESARIAL — CITE
NIT No. 8900.420.336-6, con ocasion del Convenio Marco 1194-2013 y cuyo objeto fue la
ejecucion de la actividad A.3.3.P.1, asociada a este ultimo.

1.3. Entidad afectada:

DEPARTAMENTO DEL CAUCA.

1.4. Presuntos responsables

CORPORACION DE INCUBACION Y FOMENTO DE EMPRESAS DE BASE
TECNOLOGICA. CORPORACION PARQUESOFT POPAYAN Y/O CLUSTER CREATIC.
NIT No. 817006005. Ejecutor del Convenio Marco 1194-2013 y contratante en el contrato
085-2015.

CESAR DANIEL SAMBONI ADRADA C.C. No 76.318.367 de Popayan, en calidad de
Representante Legal Corporacion Cluster Creatic.

HERNANDO SANCHEZ ESCOBAR C.C. No 19.256.160 de Bogota — D.C., en calidad de
Supervisor del Convenio 1194-2013.

LAURA MARIA LOPEZ CASTRILLON C.C. No. 34.544.927 de Popayan, EN CALIDAD DE
Supervisora Corporaciéon Cluster Creatic.

RICARDO ORLANDO RIVERO MO[\ITANO C.C. No. 10.307.286, en calidad de
representante legal de la CORPORACION PARA LA IMPLEMENTACION TECNOLOGICA
EMPRESARIAL — CITE Contratista — contrato 085-2015.
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1.5. Garantes

Compafia Aseguradora de Fianzas — LA CONFIANZA, con NIT No. 860.070.374-9, en
virtud de la Pdéliza No. 30 GU 108628.

LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS, con NIT No. 860.002.400-2, en virtud
de la Pdliza Manejo Global Sector Oficial No. 3000092 — 2015.

SEGUROS DEL ESTADO S.A. con NIT No. 860.009.578-6, en virtud de la POLIZA DE
SEGURO DE CUMPLIMIENTO PARTICULAR No. 40-45-101008866.

1.6. Cuantia

SETENTA MILLONES SETECIENTOS SETENTA Y TRES MIL NOVECIENTOS
CUARENTA'Y SEIS PESOS MCTE ($70.773.946).

1.7. Asunto aresolver

Mediante fallo mixto No. 03 del 08 de marzo del 2024, este despacho resolvié de fondo el
presente proceso de responsabilidad fiscal, en los siguientes términos:

‘PRIMERO. FALLAR CON RESPONSABILIDAD dentro del Proceso de Responsabilidad
Fiscal No. 2019-001081, por el presunto detrimento causado al patrimonio publico por las
presuntas irregularidades e incumplimiento del contrato 085-2015 suscrito entre el
CLUSTER CREATIC y CITE para ejecutar la actividad A.3.3.P.2 del convenio de
cooperacion 1194-2013, en cuantia indexada de SETENTA MILLONES SETECIENTOS
SETENTA Y TRES MIL NOVECIENTOS CUARENTA Y SEIS PESOS MCTE
($70.773.946), contra de las personas que se pasan a detallar, vinculadas en calidad de
presuntas responsables fiscales, de manera solidaria, conforme a las motivaciones de esta
providencia y a lo dispuesto en el articulo 53 de la Ley 610 de 2000:

CORPORACION DE INCUBACION Y FOMENTO DE EMPRESAS DE BASE
TECNOLOGICA. CORPORACION PARQUESOFT POPAYAN Y/O CLUSTER CREATIC.
NIT. 817006005. Ejecutor del Convenio Marco 1194-2013 y contratante en el contrato 085-
2015, correo electronico solo para citaciones cesardanielsa@gmail.com, con apoderado de
confianza el abogado FRANKLYN FAJARDO SANDOVAL con correo electronico para
citaciones franklynfajardo_@hotmail.com.

CESAR DANIEL SAMBONI ADRADA C.C. 76.318.367 de Popayan, en calidad de
Representante Legal Corporacion Cluster Creatic, correo electronico solo para citaciones
cesardanielsa@gmail.com, con apoderado de confianza el abogado FRANKLYN FAJARDO
SANDOVAL con correo electrénico para citaciones franklynfajardo_@hotmail.com.

HERNANDO SANCHEZ ESCOBAR C.C. 19.256.160 de Bogota — D.C., en calidad de
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Supervisor del Convenio 1194-2013, correo electronico solo para citaciones
hersan4@hotmail.com, con apoderado de confianza el abogado FRANKLYN FAJARDO
SANDOVAL con correo electronico para citaciones franklynfajardo_@hotmail.com.

RICARDO ORLANDO RIVERO MONTANO C.C. 10.307.286, en calidad de representante
legal de la CORPORACION PARA LA IMPLEMENTACION TECNOLOGICA
EMPRESARIAL — CITE Contratista — contrato 085-2015. Carrera 15 No. 7-45 de Popayan.
Correo electrénico solo para citacion: info@citecolombia.com.

SEGUNDO. FALLAR SIN RESPONSABILIDAD dentro del Proceso de Responsabilidad
Fiscal No. 2019-001081, por las presuntas irregularidades e incumplimiento del contrato
085-2015 suscrito entre el CLUSTER CREATIC y CITE para ejecutar la actividad A.3.3.P.2
del convenio de cooperacién 1194-2013, conforme a las motivaciones de esta providencia y
a lo dispuesto en el articulo 54 de la Ley 610 de 2000, en favor de LAURA MARIA LOPEZ
CASTRILLON C.C. 34.544.927 de Popayan, en calidad de Supervisora Corporacién Clister
Creatic. Carrera 9 No. 27 No. 150 casa 11 Conjunto La Floresta de Popayan. Correo
electronico solo para citacion: lopezcastrillonlaura@gmail.com

TERCERO. DERIVAR RESPONSABILIDAD dentro del presente proceso de
responsabilidad fiscal PRF 2019-01081 en calidad de garante — tercero civiimente
responsable a cargo de la Compafiia Aseguradora de Fianzas — LA CONFIANZA, con NIT
860.070.374-9, en virtud del contrato de seguro vertido en la Pdliza No. 30 GU 108628 por
el amparo CUMPLIMIENTO DEL CONVENIO MARCO en cuantia de manera solidaria con
las demas aseguradoras que se detallan en esta parte resolutiva, por el valor de todo el
detrimento patrimonial es decir por la suma de SETENTA MILLONES SETECIENTOS
SETENTA Y TRES MIL NOVECIENTOS CUARENTA Y SEIS PESOS ($70.773.946),
conforme a las motivaciones de esta providencia y a lo dispuesto en los articulos 44 de la
Ley 610 de 2000 y articulo 120 de la ley 1474 de 2011.

La apoderada de confianza del garante es la dra. DIANA YAMILE GARCIA RODRIGUEZ,
con correos electronicos para citacion: siniestros@confianza.com.co 'y copia
dgrabogada@gmail.com.

CUARTO. DERIVAR RESPONSABILIDAD dentro del presente proceso de responsabilidad
fiscal PRF 2019-01081 en calidad de garante — tercero civilmente responsable en
SEGUROS DEL ESTADO S.A. con NIT. 860.009.578-6, en virtud de la POLIZA DE
SEGURO DE CUMPLIMIENTO PARTICULAR No. 40-45-101008866, en cuantia de
manera solidaria con las demas aseguradoras que se detallan en esta parte resolutiva, por
el valor de OCHO MILLONES DE PESOS ($8.000.000), conforme a las motivaciones de
esta providencia y a lo dispuesto en los articulos 44 de la Ley 610 de 2000 y articulo 120 de
la ley 1474 de 2011.

Con apoderada de confianza, dra. Martha Cecilia Tobar Sarria, quien autorizd6 de manera
expresa notificacion en el presente asunto de forma electronica a su correo
martha.tobar0110@gmail.com.

QUINTO. DERIVAR RESPONSABILIDAD dentro del presente proceso de responsabilidad
fiscal PRF 2019-01081 en calidad de garante — tercero civilmente responsable a cargo de
aseguradora LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROQOS, con NIT 860.002.400-2, en
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virtud del contrato de seguro Pdliza Manejo Global Sector Oficial No. 3000092 — 2015, por
el amparo FALLO CON RESPONSABILIDAD FISCAL en cuantia de manera solidaria con
las demas aseguradoras que se detallan en esta parte resolutiva, por el valor de todo el
detrimento patrimonial es decir por la suma de SETENTA MILLONES SETECIENTOS
SETENTA Y TRES MIL NOVECIENTOS CUARENTA Y SEIS PESOS ($70.773.946),
conforme a las motivaciones de esta providencia y a lo dispuesto en los articulos 44 de la
Ley 610 de 2000 y articulo 120 de la ley 1474 de 2011.

Con apoderado de confianza, el dr. GUSTAVO ALBERTO HERRERA. Correo electrénico
para citaciones: NOTIFICACIONES@gha.com.co.”

Esta decision se notificé a los vinculados, quienes presentaron los recursos, como se
detalla para cada uno:

- CORPORACION DE INCUBACION Y FOMENTO DE EMPRESAS DE BASE
TECNOLOGICA. CORPORACION PARQUESOFT POPAYAN Y/O CLUSTER
CREATIC, notificado personalmente por medio de su apoderado de confianza el
dia 15 de marzo del 20231, interpuso recursos el 21 de marzo del 20242,

- CESAR DANIEL SAMBONI ADRADA, notificado personalmente por medio de
su apoderado de confianza el dia 15 de marzo del 20233, interpuso recursos el
21 de marzo del 20244,

- HERNANDO SANCHEZ ESCOBAR, notificado personalmente por medio de su
apoderado de confianza el dia 15 de marzo del 20235, interpuso recursos el 21
de marzo del 2024°.

- LAURA MARIA LOPEZ CASTRILLON, notificada personalmente via correo
electrénico radicado 2024EE0049619 del dia 15 de marzo del 20247, no
interpuso recursos.

- RICARDO ORLANDO RIVERO MONTANO, el 18 de marzo del 2024 autoriza
notificacién electrénica® y en la misma fecha se realiza tal procedimiento
mediante radicado 2024EE0051570°, interpone recursos el 22 de marzo del
2024,

120240315 notificacionpersonal cesar_creatic_orlando prf 01081.pdf

2 20240321 RECURSOREPOSICION HERNADO_CREATIC_CESAR PRF 01081
320240315 notificacionpersonal cesar_creatic_orlando prf 01081.pdf

4 20240321 RECURSOREPOSICION HERNADO CREATIC_CESAR PRF 01081
520240315 notificacionpersonal cesar_creatic_orlando prf 01081.pdf

6 20240321 RECURSOREPOSICION HERNADO_CREATIC_CESAR PRF 01081

7 20240315 NOTIFICACION ELECTRONICA LOPEZ 2024EE0049619 PRF 01081
8 20240318 autoriza notificacion electronica rivera prf 1081

9 20240318 notificacion fallo rivero 2024EE0051570 prf 1081

1020240322 REUCRSOREPOSICIONRIVERO 2024ER0060984 prf 01081
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- COMPANIA ASEGURADORA DE FIANZAS — LA CONFIANZA, notificado via
correo electronico radicado el 19 de marzo del 2024, radicado
2024EE0051902'%, interpuso recursos el 22 del mismo mes y afio mediante
radicado 2024ER006170412,

- LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS, notificado via correo
electronico mediante radicado 2024EE0049643 enviado el dia 15 de marzo del
20243, interpuso recurso mediante radicado 2024ER0061679%* de fecha 22 de
marzo del 2024.

- SEGUROS DEL ESTADO S.A., notificada personalmente por medio de su
apoderado de confianza, via correo electronico de fecha 11 de marzo del 2024,
radicado 2024EE004454415, presentd recursos el 18 de marzo del 2024
mediante radicado 2024ER005664716.

Que procede el despacho a resolver los recursos de reposicion impetrados en contra del
fallo, teniendo en cuenta las siguientes:

CONSIDERACIONES

- CORPORACION DE INCUBACION Y FOMENTO DE EMPRESAS DE BASE
TECNOLOGICA. CORPORACION PARQUESOFT POPAYAN Y/O CLUSTER
CREATIC
CESAR DANIEL SAMBONI ADRADA
HERNANDO SANCHEZ ESCOBARY’

Que los tres presunto responsables se encuentran apoderados por el mismo abogado,
quien presentd un solo recurso, documento en el que transcribe apartes del fallo, para
luego advertir la manera en que se abordaran los argumentos impugnatorios.

En un cuadro explicativo resume el contenido del fallo, presentado los items y la posicion
del despacho respecto de cada uno Vo.Gr. fundamentos de hecho, fundamentos de
derecho, consideraciones, concepto de dafio, detrimento patrimonial en el caso concreto,
indexacion del detrimento patrimonial, gestién fiscal y calificacion de la conducta, gestién

1120240319 NOTIFICACION CONFINZA 2024EE0051902 PRF 01081

1220240322 RECURSO DE REPOSICION EN CONTRA DEL FALLO 003 CONFIANZA
2024ER0061704 PRF 2019-01081 y RECURSO_DE_REPOSICION_PRF_2019-0108

13 20240315 notificacion fallo previsora 2024EE0049643 prf 1081

14 20240322 recurso fallo previsora 2024ER0061679 prf 1081 y RECURSO DE REPOSICION PRF
-2019-01081 PREVISORA

1520240311 NOTIFICACIONEELCTRONICA SEGUROS DEL ESTADO 2024EE0044544 PRF 01081
16 20240318 recurso seguros del estado 2024er0056647 prf 1081.pdf y recurso contra fallo
mixto.pdf

17 20240321 RECURSOREPOSICION HERNADO_CREATIC_CESAR PRF 01081
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fiscal en el caso concreto y nexo causal, para luego presentar las refutaciones a estos
argumentos, que en criterio del apoderado se contradicen, argumento que solo menciona
ma&s no hace alusion a apartes especificos en esta instancia.

Comienza por los fundamentos normativos del control fiscal en nuestro pais,
especificamente por el articulo 267 superior para luego desarrollar el objeto de la
responsabilidad fiscal de que trata el articulo 4 de la Ley 610 de 2000, argumento que
respalda con apartes de jurisprudencia de la Corte Constitucional.

Pasa a advertir que las garantia sustanciales y procesales no se pueden descuidar en el
proceso de responsabilidad fiscal, trayendo a colacion apartes de la sentencia SU-620 de
1996, para finalmente indicar, que a este tipo de procesos les es aplicable el debido
proceso, lo cual es cierto y agrega este despacho, que, en el presente proceso, tales
preceptos relacionados con tal derecho fundamental, han sido acatados a cabalidad.

Seguidamente considera conveniente ilustrar al despacho sobre el concepto de
responsabilidad mencionado para ello el contenido de los articulos 1y 3 de la Ley 610 de
200 y jurisprudencia del Consejo de Estado.

En un siguiente punto titulado “a) ANALISIS DESDE LA PERSPECTIVA LEGAL”, inicia
haciendo mencién del articulo 5 de la citada Ley 610 de 2000, pasando a hacer referencia
a la “sancion”, e indica que segun doctrina que cita, la norma omite establecer el dafio
como elemento inicial de la responsabilidad fiscal; no obstante, a renglén seguido, hace
alusion a otros tratadistas que si consideran el dafio como elemento primordial en este tipo
de responsabilidad.

Prosigue con el articulo 6 de la mencionada Ley, que luego de ser copiado al pie de la
letra, pasa a ahondar de cara a la sentencia C-340 de 2007 que declaré la inexequibilidad
de la expresion “uso indebido” e “inequitativa® y presenta su posicion al respecto, para
hacer lo propio respecto de la sentencia C-840-2001.

Presenta su posicion frente a la inexequibilidad del articulo 126 del Decreto 403 del 2020;
prosigue con el articulo 53 de la tantas veces mencionada Ley 610 de 2000 y redirecciona
sus planteamientos al grado de culpa con el que se debe valorar la responsabilidad fiscal,
trayendo de paso a colaciéon, la sentencia C-619 del 2002, que declaré inexequible la
expresion “leve”.

En este punto retoma nuevamente lo dispuesto en el articulo 3 de la Ley que regula el
proceso de responsabilidad fiscal, para luego complementar la explicacion con lo
consagrado en el articulo 118 de la Ley 1474 del 2011, el cual transcribe in extensu,
normativa que explica en sus propias palabras para luego hacer alusion a lo prescrito por
el legislador en el articulo 66 de la Ley inicialmente mencionada, tema esta ultimo, sobre el
gue no escatima explicacion a fin a su contenido y alcance, advirtiendo que extender esta
aplicacion normativa a regimenes diferentes, generaria un escenario de inseguridad
juridica, con violacién al los principios de legalidad y debido proceso; ademas hace
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referencia a posteriori, al articulo 63 del Cadigo Civil.

Posteriormente, pasa a desarrollar y explicar lo que endiente y considera sobre el
elemento nexo causal a partir de doctrina que transcribe.

En la pagina 40 del escrito impugnatorio y luego de haber dejado claros sus conocimientos
respeto de la responsabilidad fiscal y sus elementos e ingredientes normativos (a los que
el despacho no hara referencia por cuanto las generalidades de la responsabilidad fiscal
no son objeto de debate de en este proceso, maxime si lo expuesto no se centra en los
presupuestos facticos, probatorios o normativos de la litis), titula un nuevo espacio
argumentativo, asi: “ANALISIS DEL ELEMENTO OBJETIVO, SUBJETIVO Y DE
CAUSALIDAD DE LA RESPONSABILIDAD FISCAL DESDE LA PERSPECTIVA
JURISPRUDENCIAL”, que como su nombre lo indica, por medio de sentencias de las altas
cortes explica tales elementos, para finalmente entrar a hacer las observaciones puntuales
frente al cumplimiento de lo contratado y al debate concreto que se busca generar frente a
la decision de fondo.

Luego de transcribir el objeto del contrato 085 del 2015 y las actividades a las que se
comprometio CITE, indica que la decision que se cuestiona se sustenta en ausencia de
registro documental y hace referencia a que respecto del convenio marco habia varios
entregables y se tenia para ello, un plazo de 5 afios para su ejecucion.

Que el afio 2015 era el segundo afio de ejecucion del convenio marco, momento en que la
Corporacién estaba en crecimiento y para conseguir los 200 emprendimientos se debia
tener en cuenta que habia que hacer un acompafiamiento para la incubacion, tema
desconocido en la region hasta ese entonces, asegura que para la incubacion de dicha
cantidad de empresas era necesario conocer miles de emprendedores con sus ideas,
procesarlas, verificarlas, modificarlas, mejorarlas, es decir, no era algo que se lograra en
un primer momento.

Como primera medida, se debe dejar claro, que no se ha investigado bajo esta cuerda
procesal el cumplimiento o incumplimiento del convenio marco de donde provienen los
recursos con los que se cancel6 el contrato suscrito entre la Corporacion y CITE; en tal
sentido, independiente de que aquel haya alcanzado o no las metas y los propdésitos
planteados por la Gobernacién del Cauca para su suscripcion; lo que realmente se ha
dispuesto como hecho generador del dafio es el incumplimiento del segundo contrato
mencionado, suscrito para ejecutar una actividad clara y especifica de aquel en la vigencia
2015; como puede apreciarse, estamos al frente de dos universos juridicos diferentes,
ejecutados y pactados en contextos, por partes y con objetivos diferentes pero afines; sin
embargo, que sean afines no quiere decir que la gruesa linea que los separa se pueda
desdibujar, toda vez que especificidad del contrato 085-2015 no puede subsumirse en la
generalidad del convenio marco.

En virtud del principio de coherencia que debe reinar en las decisiones administrativas
como lo es este proceso, nunca se ha descuidado por esta Gerencia Colegiada que el
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contrato 085 de 2015 tenia de manera clara un objeto para su materializacién negocial,
como era ejecutar Unicamente, la actividad A.3.3.P.2 del convenio marco en el afio 2015,
por tanto, el despliegue para su ejecucion debia dirigirse y direccionarse indefectiblemente
al cumplimiento de la misma y siendo tan clara la obligacion contractual, no se entiende el
por qué tanto el contratante como contratista desviaron su objeto y pretenden escudar el
incumplimiento en la generalidad del convenio marco, siento tal objeto contractual tan
especifico:

A.3.3.12 APOYO EN COMERCIALIZACION Y CONSECUCION DE PRIMEROS
CLIENTES, segun los estudios previos se compone de las siguientes actividades:

A.3.3. Apoyo en A33P.1. Soporte a procesos de
comercializacion y Comercializacién por comercializacion

consecucion de emprendimiento centrados en medios de

primeros clientes captura de atencion del

usuario final 1

A.3.3.P.2. Participacién en Relacionamiento con el

ferias entorno empresarial vy

potenciales clientes «§
eventos especializados.

Y se asegura lo anterior, porque el libelista afirma que con el contrato suscrito con CITE,
no se iban a lograr la incubacion de 200 emprendimientos, pues este fue uno de los mas
de 400 celebrados, que en criterio del apoderado hizo un aporte de 90 actividades; en tal
orden de ideas y como se puede leer en la decision de fondo tomada en el PRF 1081,
nunca se ha pretendido que con el citado contrato cuestionado se exigiera cumplir el 100%
de la actividad a lo largo del proyecto, lo que claramente se ha cuestionado, es que en el
2015 el contrato 085 de ese mismo afio, no cumplié a cabalidad con lo que se habia
pactado, esto es, permitir que las empresas incubadas y emprendimientos, asistieran a
ferias que les permitieran el acercamiento con sus primeros clientes.

En tal sentido y analizando los argumentos de la impugnacion, el despacho evidencia una
falta de planeacion en la ejecucion de esta actividad, pues si como lo indican, en el afio
2015 apenas se empezaba a desarrollar la incubacion y escasamente se estaba en el
proceso de conocer miles de emprendedores con sus ideas, las cuales era necesario
procesar, verificar, modificar y mejorar ¢ Por qué se contraté con CITE una actividad en el
afio 2015 que no era viable o que no podia ser bien aprovechada, por la falta de madurez
de los emprendimientos?.

La respuesta a esa pregunta no deja bien posicionada la gestién del CLUSTER y su
representante legal y la ejecucion de contrato como tal, corrobora que no se fue diligente
por estos en la gestion de los recursos, pues si bien se uso el contrato 085 del 2015 para
llevar a los funcionarios de la contratante a distintos eventos para fortalecimiento del
Cluster y capacitacion de sus empleados en temas TIC, debe destacarse que en el
proyecto se habian destinado unas actividades especificas que si debieron ejecutarse al

18 Ver pégina 16 PDF: “1. Estudios-Previos-Convenio 1194-2013 Parquesoft” en la ruta: H17 SGR2017\1.
CONVENIO-1194-2013-y-Anexos
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inicio del convenio marco y con recursos especialmente destinados para ello como lo fue
la actividad 5.5.9.2.2'° y no en la A.3.3.P.2 destinada para los emprendedores:

CONTRATANTE CORPORACION DE INCUBAC
ION Y FOMENTO DE EMPRESAS DE B, |
— PAQUESOFT POPAYAN. SR
CONTRATISTA: LAURA MARIA LOPEZ CASTRILLON
NIT Y/O CEDULA C.C. 34.544.927 de Popayan

Contribuir en mejorar el relacionamiento entre los actores del Clister CREATIC vy Ia
de ellos con organizacionales locales, nacionales e internacionales e
los diferentes integrantes del Ecosistema de Negocios de Base Tecnl
de .a‘portar a la consecucién de los logros planteados por la Corporacién en el plan de
accion 2015.Actividad 5.5. “ Alianzas empresariales estratégicas — loin ventures”
Actividad 5.5.P.2 2 “Establecimiento de Alianzas” j__j

Y en genera con
oldgica, con el fin

OBIETO:

Teniendo claro que no es posible tener como cumplido un contrato por el hecho de que en
la ejecucion del convenio se suscribieron mas de 400 negocios juridicos que si se
cumplieron, volvemos a la impugnacion, en donde luego a transcribir la declaracion una
testigo el apoderado reprocha, que esta y otras, son usadas para fortalecer la hipotesis de
sancionar y no para sacar avante la defensa e insiste que un contrato de 17 mil millones
para sacar 200 emprendimientos, no se resolveria con un solo paso, reprochando que se
ha dejado de lado el convenio marco para fijar la mirada en un solo contrato.

Agrega que los compromisos de CITE se cumplieron y la valoracion que se le otorga a los
medios probatorios se escapa del control de los responsabilizados.

Considera que, de haberse valorado los testimonios, se hubiese encontrado que los
emprendedores si participaron y recibieron apoyos para sustentar su labor que terminé
siendo exitosa.

Nuevamente esta gerencia colegiada, insiste que nunca se ha cuestionado al CLUSTER
por no sacar avante el Convenio marco con el contrato 085 del 2015, pues no ha sido la
l6gica en la que se han sustentado los hechos irregulares y las pruebas en que se
sostienen las decisiones del ente de control; en cuanto al hecho de que el despacho hizo
uso de los testimonios solicitados por la parte para nutrir la demostracion de la existencia
de los elementos de la responsabilidad fiscal, descuida el impugnante que en virtud del
principio de COMUNIDAD DE LA PRUEBA, éstas no pertenecen a la parte que las solicita
y mucho menos al operador juridico fiscal, sino al proceso; por tanto, no puede pretender
que los testimonios rendidos, se aprecien en lo favorable a la parte que la solicito.

En tal orden de ideas los testimonios rendidos dentro del proceso existen en el expediente
e independientemente de su origen, no son propiedad o de uso exclusivo de alguno de los
sujetos procesales, sino que pertenecen y forman parte de éste, y bajo tal premisa se
procedié a analizarlos y a encajarlos en la motivacién; no asi el libelista impugnante, quien
unicamente expone la inconformidad de manera general, desaprovechando la oportunidad
procesal para controvertir la motivacién y el uso de tales herramientas probatorias, al no

19 Ver PDF: “41. Contrato (1)” en la ruta: CD FOLIO 11\5.4. Documentos_Supervisor
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demostrar de manera concreta y especifica el supuesto el yerro del despacho en el
analisis que hace de las mismas.

Retornando a las impugnaciones, arguye que al considerar que la participacion en ferias
por parte del personal de la Corporacion, se circunscribe al incumplimiento del contrato, se
deja de lado que la labor era de largo aliento de cara al convenio marco, respecto del que
se pregunta el impugnante si el mismo se dej6 de ejecutar; sobre esto nuevamente se
insiste que independientemente de muchas otras actividades realizadas en el marco del
convenio general a lo largo de los afios que estuvo vigente, lo que se ha investigado, es
un contrato en especifico, suscrito para una actividad concreta a desarrollarse en un
periodo de tiempo determinado, logrdndose establecer que tales derroteros no se
cumplieron conforme a lo que se habia pactado.

En cuanto a la participacion de los funcionarios de la Corporacion en las actividades, como
ya se dej6 enunciado parrafos atras, las acciones que ejecutaron estos no se
circunscribian a las necesidades que se debian proveer con el contrato 085 del 2015, pero
ademas, el Claster recibio recursos para todas y cada una de las actividades del convenio,
pues en estas se sustentaba la ejecucion de los recursos y la participacion de los
funcionarios en ferias a las que debian asistir los emprendimientos cambié por completo el
objeto y las necesidades a suplir.

Y no podia ser de otra manera, pues la actividad A.3.32° APOYO EN
COMERCIALIZACION Y CONSECUCION DE PRIMEROS CLIENTES, tenia sub
actividades como eran: “i) Definicion de procesos de asignacion de apoyo a ferias y ii)
Operacién de procesos de asignacion de apoyo a ferias”, las que no se puede decir
que se cumplieron con la participacion de funcionarios del Claster a las mismas por obvias
razones, pues estos no eran los duefios de los emprendimientos, no eran estos los que se
acercarian a potenciales clientes, por la sencilla razén que no eran los funcionarios del
Cluster los propietarios de las empresas incubadas que necesitaban ser impulsadas.

En cuanto a la actividad “iii) Gestion de actividades de caracter logistico y
administrativo”, es una actividad que en ningln momento procesal se soporta por parte
del Cluster, su Representante legal y mucho menos por el representante legal de CITE,
mas cuando estos eran la fuente primaria de la informacion, en especial este Ultimo que
fue quien ejecutd el contrato y fue quien debid realizar todas las actividades de caracter
logistico y administrativo de tales ferias; en tal sentido, no existe una sola evidencia ni en
CITE y mucho menos en CREATIC de que aquella corrié con tales gastos; asi entonces,
no tiene presentacion que el CLUSTER no tenga evidencia de su gestion, hecho que deja
en descubierto la negligencia, descuido y desidia con la que gestion6 al menos este
contrato 085 del 2015.

Por dltimo, el impugnante indica que este despacho acepta que se ejecutaron actividades,

20 ver pdagina 16 PDF: “1. Estudios-Previos-Convenio 1194-2013 Parquesoft” en la ruta: H17 SGR2017\1.
CONVENIO-1194-2013-y-Anexos
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lo cual no fue apreciado al momento de tasar la pérdida, lo que le hace cuestionar el dafio
y a diferencia de lo expuesto por el despacho, considera que si existe material probatorio
con el que se puede verificar la ejecucion contractual, pero no esboza cual, omitiendo
hacer una presentacion seria y detallada de los elementos probatorios que asegura, Si
existen, dejando su argumento sin alma y sin sustento.

En cuanto a que se aceptado que si se ejecutaron actividades, es cierto, pero se demostré
gue las mismas no beneficiaron en un 100% a los emprendedores, sino al CLUSTER y en
las justificaciones que este entrega para que se tengan en cuenta en la ejecucion del
contrato, es evidente que las mismas no encajan en las obligaciones del negocio juridico,
adicionalmente, tales justificaciones de la necesidad de participar en eventos, hacen parte
de otras actividades del convenio marco, que a su vez tenian financiacion diferente a la
participacion en ferias de los emprendedores.

Se insiste que de conformidad con el Proyecto “Fortalecimiento de las capacidades de
las empresas de base tecnoldgica en TIC del Cauca para competir en un mercado
global”,” el objeto de esta actividad A.3.3.P.2, misma incluida en el objeto del contrato
suscrito con CITE, este tenia como unico fin participacién en ferias de los emprendedores,
por tanto el que no se haya ejecutado el contrato en el marco de esa actividad, quiere
decir que el objeto desarrollado no se compadecié con el principio pacta sunt servanda.

Ahora bien, el proyecto marco?! contenia la actividad A.4.1. Fortalecimiento de la
incubadora, en el que podia contratar para fortalecimiento de capacidades de los
funcionarios del Cluster (A.4.1.P.2); asi mismo, tenia como actividad especifica:

“A.4.1P.2 Contratacion de personal para la operaciéon de la incubadora - soporte a los
procesos técnicos de la incubadora de empresas...A.4.7_Capacitar_personal para el
apoyo _en la aceleracién _de emprendimientos ... a.4.7.p.1 proceso de formaciéon de
personal para brindar apoyo y aceleracién de emprendimientos — Generacion de personal
propio para el apoyo y aceleracién de emprendimientos...”. (Destacado fuera de texto)

Pero en especial, encontramos:

“A.4.19.1 consultoria para definir modelo de negocio de la incubadora de empresas —
asesoria para la mejora del modelo de negocio de la incubadora de empresas, y asi
propender por la autosostenibilidad de la misma.

A.4.1.9.2 contratacion de personal para la operacion de la incubadora — soporte de
procesos técnicos internos de las incubadoras de empresas.”

Como si no fuera suficiente lo anterior, también el proyecto contaba con actividades
trasversales de administracion como lo No. A.5, segun las cuales tal componente tenia
como objeto apoyar la unidad de gestion del Cluster, la definicion de modelos de gestién y

21 Ver: “1. Estudios-Previos-Convenio 1194-2013 Parquesoft.pdf” en la ruta: CD FOLIO 11\1.
CONVENIO-1194-2013-y-Anexos
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operaciones del mismo, pero en especifico se financi6 como actividad una consultoria
especializada para crear alianzas con empresas y organizaciones tendientes a fortalecer
el Cluster, para la transferencia de conocimiento, compartir riesgos, etc., actividades que
ejecutaron los funcionarios de esta entidad, enviados a los eventos, como lo aseguraron
los testigos llamados a declarar dentro del proceso:

A.5.5. Alianzas Consultoria especializada
empresariales AS55P.1 Investigacion para definir qué tipo de
estratégicas - para la conformacién de alianzas deben
Joinventures alianzas establecerse para

fortalecer el Cluster TIC
Creacion de alianzas con

empresas y

A.5.5.P.2 Establecimiento organizaciones que
de alianzas puedan transferir
conocimiento y compartir

riesgo e

En este orden de ideas, no encuentra justificacion el despacho, en que los recursos y
actividades que se debian direccionar de forma exclusiva a los emprendedores se
desviaran en los funcionarios y otras actividades propias del Cluster, pese a que con los
recursos del convenio, también se habia previsto apoyar econdémicamente la gestion
administrativa de este como incubadora; por ello los argumentos esbozados por estos
presuntos responsables, no estan llamados a prosperar y se confirmara la decision
tomada en su contra.

- RICARDO ORLANDO RIVERO MONTANOZ,

Entramos a analizar los argumentos impugnatorios del libelo presentado por este presunto
responsable, en el que luego de transcribir la parte resolutiva pasa a pronunciarse sobre el
incumplimiento que se le reclama, para ello, transcribe el objeto del contrato y las
actividades que hacian parte del mismo; advirtiendo que se ha cuestionado por este ente
de control la ausencia de registro documental de las acciones que permitieran la
verificacion de su cumplimiento.

Indica que el despacho acoge los preceptos de la contratacién publica, pero asegura que
no se menciona ninguna ley o regulacién que se haya violado al no haber sido diligente en
guardar registros minuciosos de las actividades y en su criterio, tal ley no existe; afirma
que en el fallo no se hace referencia a apropiacion, desviacién o pérdida de recursos.

Debe advertirse que en virtud del principio Pacta sunt servanda, tanto el ambito publico
reglado por la Ley 80 de 1993 y las normas que la adicionan y complementan, como en el
régimen privado, el contrato es ley para las partes, principio que se encuentra prescrito
para los contratos que se rigen por el este ultimo, en el articulo 1602 del Codigo Civil, que
ala letrareza:

22 20240322 RECURSOREPOSICIONRIVERO 2024ER0060984 prf 01081
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“Los contratos son ley para las partes. Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los
contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales.”

En tal sentido, es el mismo contrato el que traza los derroteros en este caso concreto, para
poder establecer las obligaciones a cargo de las partes, las cuales, de alguna manera
debian quedar registradas y para el caso sub examine, se ha tenido como evidencia de lo
ejecutado, los mismos informes presentados por CITE a CREATIC, en los cuales se
plasmaron las actividades desarrolladas con los recursos de regalias y es precisamente
este material probatorio que el responsabilizado asegura que no ha sido valorado, el que
entregan la informacion que la ha permitido al despacho arribar a las conclusiones del
incumplimiento, tal como se indicd en el fallo y como se analizara a profundidad mas
adelante.

En cuanto a la apropiacion, desviacion o pérdida de los recursos publicos, a lo largo del
proceso no se ha indicado que CITE se haya apropiado de los recursos del convenio, lo
gue se ha cuestionado es que esta entidad no haya cumplido el objeto del contrato en los
términos pactados, pues como tantas veces se ha insistido, el negocio juridico
cuestionado, tal como en el mismo se consignd, tenia como norte la ejecucion de la
actividad A.3.3.P.2 del proyecto marco, que correspondia clara y especificamente a
PARTICIPACION EN FERIAS, con el Unico objetivo de lograr el acercamiento de los
emprendedores a potenciales clientes y que debia ejecutarse con tres actividades
igualmente claras como era i) Definiciobn de procesos de asignacion de apoyo a ferias y ii)
Operacion de procesos de asignacion de apoyo a ferias, las que no se cumplieron con la
participacion de funcionarios del Cluster a los eventos, pues como reiteradamente se ha
indicado, estos no eran los duefios de los emprendimientos y no eran estos los que se
buscaba acercar a potenciales clientes.

De cara a la actividad iii) Gestion de actividades de caracter logistico y administrativo, es
evidente que hubo gestion pues hubo participacion en ferias y eventos, pero como en los
casos anteriores, no encuentra justificacion el despacho de los gastos en los que se
incurrié pues los mismos no estaban relacionados con el objeto del contrato.

Volviendo al escrito de impugnacién, conceptia el interviniente, que no se valoraron las
declaraciones de los emprendedores como Carlos Molano y Heidy Pabdn, de haberse
hecho, asegura se habria derivado la importancia de los eventos y deja sentado que para
empresas como CREAZIONE SOFTWARE, quien actualmente esta posicionada nacional
e internacionalmente, gracias a estos eventos pudieron fundamentar sus procesos de
emprendimiento, lo que en su parecer, omite el despacho.

De cara a estas actividades, arguye que gran parte de ellas se ejecutaban escuchando y
atendiendo a los emprendedores y personas que se encontraban dentro del ecosistema de
Ciencia, Tecnologia e Innovacion; indica que sus actividades no se delegaron a los
beneficiarios, sino que era necesaria una estrategia bajo la cual se investigaba en los
eventos a participar en la ejecucion contractual, pues hubiese resultado un desgaste iniciar
de cero, cuando los mismos beneficiarios ya contaban con experiencia.
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Asegura que la empresa que representd si fundament6 el cumplimiento del contrato, por
ello solicita evaluar lo siguiente:

“1. Al fallar con responsabilidad en relacion con CLUSTER CREATIC se genera una
decisioén ilégica, como, por ejemplo, criticar el hecho de que como contratista no adelantara
directamente la eleccion de las personas que participarian, cuando claramente mi
obligacion frente a ello era definir el plan de como se haria.

2. Se desconoce de otro lado, que la escogencia no consistia en un procedimiento ultra
burocratico al mejor estilo de las entidades publicas, sino mas bien se usaba un
procedimiento efectivo y célere como que las mismas personas que estaban adelantando
los procesos para la consecucion de 200 emprendimientos exitosos fueran quienes
eligieran los que debian ir.

3. Insisto de manera vehemente que en ningdn momento las obligaciones contractuales me
obligan a elegir a quienes concurririan, pues sin duda, solo me obliga a adelantar el camino
mas efectivo para tal fin, que claramente fue definido como puede extraerse de las
declaraciones presentadas a su consideracion.

4. Solicito de igual manera reevaluar los dichos sobre la inexistencia de ejecucion
contractual, o la falta de informes o elementos que permitieran verificar dichos eventos,
toda vez que se pasaron por alto directamente elementos de prueba.”

Es de advertir, que no se cuestiona al representante legal de CITE por no haber escogido
a los emprendedores que asistirian a las ferias, pues obviamente era el CLUSTER el Unico
gue contaba con la informacién necesaria para el efecto; no obstante, no existe evidencia
de que haya presentado el documento en el que definio el plan a seguir para ejecutar la
accion, hecho que conllevd a que la contratante tomara decisiones desacertadas, como
fue la de beneficiar a sus propios funcionarios con recursos que en virtud del contrato, el
convenio marco y proyecto, tenian como destinatarios exclusivos a los emprendedores.

Retornando a los argumentos que se vienen desatando, se hace alusién al analisis que el
despacho hizo del material probatorio, en especial del CD No.5 (Folio 24 de 111 Fallo
Mixto PRF 2019-01081), no obstante, el mismo presunto responsable transcribe que los
documentos que reposan en ese medio magnético corresponden a la vigencia 2016,
siendo el contrato investigado del afio 2015.

Para el impugnante es evidente que no se valor6 dicha informacion al desconocerse que
si hubo un evento, lo que hace que no se pueda hablar de un dafio pleno y pasa a
preguntarse lo siguiente:

“Cuél es la razon para que se impute la totalidad del valor del contrato con la
correspondiente actualizacion del valor?”

Indica que si bien pudo existir errores en la ejecucion del contrato, las que se pueden
mejorar, pero de ninguna manera se puede endilgar culpa grave, pues en su criterio el
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contrato se cumplié e indica que aporté pruebas con las que se puede verificar esa
ejecucion, las cuales fueron desestimadas por el despacho, lo que le permite concluir que
existe una responsabilidad objetiva.

Esboza que no es posible asegurar que un contrato no se ejecutd, cuando se hace
referencia a que se presentaron informes por el contratista y transitaron testimonios que
verificaron la participacion de emprendedores.

Para poder desatar los puntos previamente expuestos por el responsabilizado, debemos
recordar que se ha tenido como cierto que efectivamente hubo participacion en ferias y
eventos, cuya financiacion ascendio a la suma de $138.971.145, pero se ha cuestionado
gue a las mismas, solo algunos de los participantes fueron emprendedores; en tal orden
de ideas y como se indicé en el fallo y como se desprende de los mismos contrato y
convenio, la actividad contratada era de medio no de resultado, por el mismo verbo que
direccionada la accion, esto PARTICIPACION, el contrato se pacté asi?3:

"Brindar soporte y servicios para actividades de gestibn comercial, participacion en ruedas
de negocio 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". (destacado fuera de texto)

Asi las cosas, en los informes y en los testimonios, se ha demostrado que si hubo
participacion en las ferias, no obstante, lo que se cuestiona, es que esta participacion no
solo fue de algunos emprendimientos, sino también de los funcionarios de la contratante,
tal como lo indican todos los responsabilizados, por ello, a fin de ser objetivos, este ente
de control no puede ser indiferente a que estas participaciones de emprendedores en
ferias, en la ejecucion del contrato 085-2015 financiado con recursos de regalias, se
constituyen dentro del proceso como un hecho cierto y probado, que no puede ser
desatendido.

Debe resaltarse que se cuestiond a lo largo del proceso la financiacion de 18 funcionarios
CREATIC, pero en el fallo, se indicd que no era procedente reprochar la financiacion de 18
participaciones en este tipo de ferias, pues estas si correspondieron a emprendedores, en
consideracion a ello se pudo concluir que con recursos del convenio se financiaron 36
participaciones en ferias y eventos que debieron ser invertidos de manera exclusiva en
emprendedores porque asi se pactd en el contrato y asi se determiné en el proyecto; en
tal sentido y a fin de honrar la naturaleza resarcitoria del proceso de responsabilidad fiscal,
se considerd0 que se debia reajustar el valor del detrimento patrimonial imputado
inicialmente, por cuanto estas 18 participaciones de emprendedores en ferias, pues esto
se traducia en que el 50% del valor del contrato se empleo en el objeto pactado y en los
fines del estado vertidos en la actividad.

Conforme a lo anterior, en el fallo se proporcioné el valor invertido en cada una de las 36
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financiaciones y se excluyeron del detrimento patrimonial los citados 18 empresarios
beneficiados, quedando como dafio a resarcir el valor de la financiacion de los 18
funcionarios de CREATIC, por no ser estos los destinatarios del contrato, de la actividad y
mucho menos de los recursos.

Asi las cosas, es evidente que no se superaron las motivaciones del fallo, por ello se
mantendra de decision tomada inicialmente en contra de este presunto responsable.

- LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS?,

Luego de hacer alusion a la oportunidad del recurso, aclara que la vinculacién de las
comparfias aseguradoras en este tipo de causas debe estar condicionada a la estricta
observacion o estudio previo de las pdlizas y a las condiciones contractuales del
aseguramiento y deja sentado que el unico nexo de los garantes con los asuntos fiscales
es por responsabilidad civil.

Indica que la pdliza que debié ser afectada en su totalidad es la No. 30GU 108628,
expedida por la Aseguradora Confianza, toda vez que la misma amparaba el
incumplimiento contractual, es decir la conducta que se reprocha en el presente proceso
de responsabilidad fiscal, suma a esto que no existe responsabilidad solidaria entre las
aseguradoras, toda vez que las mismas responden por el monto y las condiciones
establecidas en la pdliza; por este motivo considera claro que dicha pdliza es la Unica que
puede ser afectada en el marco del presente proceso.

El despacho se aparta de la posicibn del apoderado, por cuanto la péliza de la
aseguradora Confianza ampara al sub contrato, no obstante, la Previsora amparé los fallos
con responsabilidad fiscal con ocasién de la gestién irregular de los servidores publicos
cobijados con la pdliza; es decir, estamos al frente de dos riesgos distintos e
independiente de que las causas convergen en el mismo desenlace, es evidente que cada
contrato de seguro debe ser llamado a responder conforme a la voluntad que motivo el
amparar los recursos publicos.

Asi entonces, contrario a lo que esboza el apoderado del garante, si pueden afectarse las
tres polizas y es precisamente por la naturaleza misma de cada uno de ellas, que las hace
diferentes, pues una ampard el subcontrato, otra el convenio y la otra el fallo con
responsabilidad fiscal, que no son excluyentes, por el simple hecho de que en ninguno de
los contratos de seguro ni en la norma, se previo tal fendbmeno; considera este Ente de
control que precisamente por el hecho de que cada una tiene amparos distintos, es que se
puede llamar a responder a los tres garantes, pues si bien se esta reprochando la
conducta del contratista como lo asegura el apoderado de la garante, también se
cuestiona la conducta del servidor publico que debio ejercer la vigilancia del convenio y de

24 20240322 recurso fallo previsora 2024ER0061679 prf 1081 y RECURSO DE REPOSICION PRF
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las actividades desarrolladas con los subcontratos, asi mismo, se increpa a la contratante
del subcontrato que a su vez es contratista del convenio; y fueron todos los vinculados al
proceso, los que aportaron de manera eficiente con sus acciones y omisiones, a la
generacion del dafio; no solo la contratista del subcontrato, como lo asegura erradamente
el apoderado de la aseguradora, por lo anterior, no es de recibo este argumento expuesto
en el recurso y contrario a lo esbozado, si puede afectarse la poéliza por la que se lo llama
a responder.

Retomando el recurso de la apoderado de la aseguradora, manifiesta que es claro que
dentro del fallo no se contemplé ni se realiz6 un estudio detallado de la ausencia de
responsabilidad de la péliza de manejo global sector oficial No. 3000092 expedida por la
Aseguradora Previsora, la cual no presta cobertura temporal para los hechos, toda vez,
gue el presunto detrimento patrimonial se ocasionoé el 29 de febrero de 2016 y la cobertura
la pdliza iba desde el 13 de marzo de 2015 hasta el 01 de febrero de 2016, asi pues es
claro que no podria ser afectada, porque no presta cobertura temporal, lo cual sera
explicado en el siguiente acapite de manera detallada.

Este argumento, se desarrolla a continuacion en el siguiente item que pasamos a analizar,
pues entra en materia propiamente dicha del proceso, en un item titulado “A. EL
DESPACHO OMITIO CONSIDERAR LA AUSENCIA DE COBERTURA TEMPORAL DE
LA POLIZA DE MANEJO GLOBAL SECTOR OFICIAL NO. 3000092”, indica que el
contrato de seguro solo se podia afectar cuando el siniestro hubiera ocurrido dentro del
periodo de vigencia pactado en el seguro y acota que la misma no ofrece cobertura para
los hechos materia de la accion fiscal, porque tienen como origen el presunto
incumplimiento del contrato No. 085 el cual se liquidé en febrero del afio 2016, fecha en la
gue se reconocieron los valores a pagar por el contratista, en tal orden de ideas, indica
que la podliza denominada OCURRENCIA tenia su vigencia comprendida entre el 13 de
marzo de 2015 y el 01 de febrero de 2016.

Justifica su postura en la transcripcion de apartes de la Circular No.5 del 16 de marzo de
2020, emitida por la Contraloria General de la Republica.

Es de advertir que el contrato que se cuestiona, no es todo el centro de la situaciéon
irregular, pues el mismo se genera en virtud de un convenio marco con el que se
financiaron unas actividades especificas del proyecto general, como fue la A.3.3.P.2, la
cual debia ejecutarse en el aflo 2015, es decir, durante la vigencia de la poliza.

De otro lado, esta poliza global de manejo no se esta afectando por el contrato 085 del
2015, sino por las omisiones de un servidor publico en calidad de supervisor del convenio
marco designado por la Gobernacion del Cauca, quien con su negligencia y omisiones no
evidencio la situacioén irregular, asi las cosas, el dafio no se gest6 y ocasiond con la
liquidacion del contrato en comento, sino que las irregularidades se dieron a lo largo de la
ejecucion de la citada actividad.
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Adicionalmente, recordemos que para la ejecucion de la citada actividad A.3.3.P.225 del
proyecto, en el citado contrato 085 del 2015 se establecié un plazo de 6 meses entre el 16
de julio del 2015 y el 15 de enero del 2016, por tanto, las actividades irregulares se
generaron dentro de la vigencia de la pdliza, que como el apoderado lo indica, iba del 13
de marzo de 2015 al 01 de febrero de 2016.

Pero como si lo anterior no fuera suficiente para desvirtuar el argumento del apoderado de
la aseguradora, los recursos publicos de los que se predica pérdida, fueron pagados
dentro de la vigencia de la poliza?®:

¢ COMPROBANTE DE EGRESO CLUSTER - CEC 20150632 del 17 de julio del
2015, en cuantia de $40.000.000.

e COMPROBANTE DE EGRESO CLUSTER - CEC-20150926 del 22 de octubre del
2015, en cuantia de $24.000.000.

e COMPROBANTE DE EGRESO CLUSTER - CEC 20151127 del 17 de diciembre del
2015, en cuantia de $27.999.000.

Por lo anteriormente expuesto, es evidente que no es de recibo el argumento presentado
por el apoderado, respecto de la ausencia de cobertura temporal, pues el dafio no se
generod en la liquidacion del contrato 085 del 2015, sino en su ejecucién, maxime si se
tiene en cuenta que al momento de liquidarse ya se habian efectuado los pagos, en tal
sentido, no es cierto que en este momento contractual se reconocieron los valores a pagar
como erradamente lo presenta al apoderado.

En un segundo punto, se asegura en la impugnaciéon que este despacho no tuvo en cuenta
la falta de cobertura material de la pdliza, descuidando que la misma Unicamente ofrece
cobertura para servidores publicos del Departamento del Cauca y no para CESAR
DANIEL SAMBONI en calidad de representante legal de Cluster Creatic, RICARDO
ORLANDO RIVERO MONTANO en calidad de representante legal de CITE, vy
CORPORACION DE INCUBACION Y FOMENTO DE EMPRESAS DE BASE
TECNOLOGICA. CORPORACION PARQUESOFT POPAYAN Y/O CLUSTER CREATIC,
quienes no se encuentran amparados por la péliza.

Indica el libelista, que Unicamente los actos del presunto responsable vinculado a este
proceso se encuentran amparados y son los del sefior HERNANDO SANCHEZ ESCOBAR
en calidad de supervisor del convenio 1194-2013; pese a esto descuida la parte que este
convenio es la génesis y la razén de ser del contrato 085-2015; no obstante la claridad de
lo descrito, en criterio del abogado, respecto del citado negocio juridico no se logro
acreditar conducta dolosa o gravemente culposa, lo cual no tiene sustento pues como se
demostré en el fallo, el supervisor responsabilizado no ejercié un adecuado seguimiento

%5 H17 SGR2017\2. Documentos contrato 085 de 2015Ver pagina 4 del PDF: “18. CT_085_2015”
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técnico, administrativo, financiero, contable y juridico al convenio 1194 de 2013,
especificamente a la actividad “A.3.3.P.2. Participacion en ferias”, la cual se desarrollé por
el CLUSTER CREATIC mediante el contrato No. 085 de 2015, pues limitd su gestion a los
informes que este rendia sin ir mas alla, contraviniendo los deberes legales propios de la
labor encomendada, pese a que en el documento mediante el cual se le comunicé la
asignacion, se le advirti6 que debia cefiirse a lo dispuesto para el efecto en la Ley 80 de
1993, ley 1474 del 2011, ley 1530 de 2012 y decreto 414 del 2013.

Volviendo a lo esbozado por el apoderado indica que de conformidad el articulo 1056 del
Caodigo de Comercio, 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 relacién contractual, lo cual sustenta en jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia y pasa a transcribir el amparo que se reclama y la condicién
VIGESIMA TERCERA, que define lo que se entiende por servidor publico.

Todo lo anterior, para indicar que si se deriva responsabilidad fiscal por personas que no
sean servidores publicos, no puede hacer efectivo el contrato de seguro respecto de estos,
gue para el caso concreto son Cesar Daniel Samboni, Ricardo Orlando Rivero y Cluster
Creatic, porque los Unicos amparados son quienes tengan la calidad antes mencionada.

Es de advertir, que esta tesis ya se habia planteado por el garante en los argumentos
frente a la imputacién y fueron debidamente desvirtuados en el fallo, en donde claramente
se advirti6 que la vinculacibn de esta aseguradora estaba sustentada en la
responsabilidad que le es atribuible al sefior HERNANDO SANCHEZ ESCOBAR
identificado con C.C. 19.256.160 de Bogota — D.C., vinculado al proceso porque en su
condicion de servidor publico nombrado en la calidad anotada mediante decreto No. 0202-
06-2012 del 13 de junio del 2012 de la Gobernaciéon del Cauca?’, fue designado como
Supervisor del Convenio 1194-2013 formalmente por la mencionada entidad territorial; es
decir, fue un servidor publico vinculado para la época de los hechos a la entidad afectada,
lo que desvirtia el argumento de la aseguradora en tal sentido, pues con este
responsabilizado se dieron los elementos necesarios para recurrir al amparo.

Prosiguiendo con la impugnacién, se presenta un titulo denominado “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”, es de resaltar que este
argumento que se desato en el fallo porque fue invocado por la aseguradora CONFIANZA
y se recurrira a los mismos, pues es la posicion institucional.

Ahora bien, sobre la prescripcion del contrato de seguros, debe destacarse que esta
figura, conforme a lo reglado en el C.de Co., aplica a la entidad beneficiaria pero no al

27 2Ver documentos que reposan en la carpeta: H17 SGR2017 \5.2. Hernando-Sanchez-Supervisor-Convenio-
1194
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Organo de Control, pues esta figura es una institucion que castiga la inactividad del
acreedor, sin que la Contraloria General de la Republica pueda tenerse como tal, pues
esta Entidad es un tercero calificado que por ministerio de la Constitucion y la Ley ha sido
autorizado para declarar la responsabilidad fiscal mediante un fallo, el cual se constituye
en el siniestro que permite hacer efectivo el contrato de seguro que lo cobija como riesgo.

Por su parte, la aseguradora una vez vinculada al Proceso de Responsabilidad Fiscal en
calidad de garante, como parte interesada en el procedimiento debe amoldarse a los
plazos pronosticados por la Ley para declarar la responsabilidad fiscal, pues este
procedimiento es reglado y estad sujeto a que se surtan una serie de actividades que
garantizan el debido proceso de todos los intervinientes, procedimiento del que no se
puede excluir a los garantes por lo prescrito en el C. de Co., pues prima la ley especial
esto es la Ley 610 de 2000 sobre la general consagrada en aquel.

Sobre este argumento de defensa el despacho manifiesta que es cierto que el legislador
considerd necesaria la vinculacion de las aseguradoras a los procesos de Responsabilidad
Fiscal y efectivamente tal situacion, no hace que la naturaleza de la responsabilidad
derivada del contrato de seguro se desnaturalice, lo que ocurre es que las clausulas
contractuales y las normas del C.de.Co le son aplicables a las partes del negocio juridico
vertido en el contrato de seguro, y la Contraloria no es uno de ellos.

Seria caprichoso negar la existencia de los preceptos contenidos en el C.de Co., respecto
de los contratos de seguros y los procedimientos y términos prescritos para hacer
efectivas las obligaciones que puedan emanar de ellos, no obstante el precitado estatuto
es una norma de caracter general y su existencia y regulacién no tiene la capacidad de
quitar a la Ley 610 de 2000 el objetivo de lograr el interés publico del proceso de
responsabilidad fiscal, fin que es exactamente el mismo que motiva la suscripcion de
pélizas de cumplimiento, es decir, el resarcimiento; pero al no regulase el Proceso de
responsabilidad Fiscal en el C. de Co., y al no poderse inferir que en el texto de este ultimo
haya una intencion de inmiscuirse, interferir, quitar o aporta al régimen legal especial
existente para la recuperaciéon de las sumas derivadas de los procesos de responsabilidad
fiscal, es evidente que en todo lo que tiene que ver con este asunto, deben aplicarse los
preceptos de la mencionada Ley.

Asi las cosas y de acuerdo con las reglas de Resolucién de antinomias, es dable concluir
que la Ley 610 de 2000, como norma especial que regula el procedimiento a surtirse en el
proceso de responsabilidad fiscal no se encuentra superada, rebasada, ni sujeta a las
normas generales contenidas en Codigo del Comercio, ni siquiera en asuntos tan
especiales como los relacionados con los contratos de seguros, pues no existe en la
mencionada Ley de la Republica, vacio alguno que obligue a recurrir a la interpretacion o
aplicacién de otras normas generales.

Considera el despacho que una interpretacion que reduzca, sujete o acomode los
preceptos especiales de la Ley 610 de 2000 a unos generales de cualquier otro cuerpo
normativo, gozando aquella de claridad, puede considerarse como una actividad contraria
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a la Constitucion, por cuanto la especificidad de la norma viene dada directamente por los
articulos 267 y 268 de la Norma Superior; asi entonces, si el Constituyente y el legislador
encerraron en un marco especial el Proceso de responsabilidad Fiscal y todos los
aspectos que de él se derivan, Vo.Gr., vinculacion de los terceros civiimente responsables,
ciertamente le ha otorgado un tinte distinto del que se pueden llegar a derivar de otras
obligaciones consagradas en las normas generales (C. de Co.).

Respecto de las antinomias, son muchos los pronunciamientos jurisprudenciales que
existen, segun los cuales “en virtud de la clasica regla hermenéutica, lex specialis derogat
generali (...) las normas especiales deben aplicarse de preferencia a las normas
generales’.

Resulta innegable entonces que la Ley 610 de 2000 es efectivamente una Ley especial
que dota a nuestro ordenamiento juridico de una regulacion diferente en lo que tiene que
ver con los terceros civilmente responsables en el proceso de responsabilidad fiscal, pues
denota una concrecion o singularizacion en la regulacién de los supuestos juridicos en
cuanto a los tiempos en los que se desenvuelve la accion fiscal respecto de ellos, es decir,
existe una norma que representa una excepcion con respecto a otras de alcance mas
general en este topico, como las contenidas en el C. de Co.; la generalidad de este y la
especialidad aquella (610 de 2000) ofrecen rangos o graduaciones diferentes en su ambito
de regulacion, prevaleciendo como consecuencia légica la norma especial.

En consideracion de lo expuesto, no es aceptable bajo ningun 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 légico y
coherente para asegurar que la defensa planteada no esta llamada prosperar.

Ahora bien, como si fuera poco lo anterior, debe tenerse en cuenta que, respecto de la
prescripcion de las polizas, el concepto emitido por la Contraloria delegada para
Investigaciones, Juicios Fiscales y Jurisdiccidon Coactiva de la CGR del 13 de junio de
2002, indica bajo los alcances del articulo 1081 del Cédigo de Comercio, en consonancia
con las jurisprudencias mencionadas, lo siguiente:

“..Otra excepcion al principio general contenido en el articulo 1081 del Cédigo de Comercio
es el régimen de prescripcion a que estan sometidas las polizas que expiden las compafiias
de seguros como garantia de cumplimiento de obligaciones asumidas por particulares
frente a entidades publicas. Es asi como el Consejo de Estado ha reiterado que para el
ejercicio de la accion ejecutiva no tiene aplicacion los términos del citado articulo 1081 sino
el término de cinco (5) afios fijado en el articulo 66 del CAdigo Contencioso Administrativo
gue es el lapso para llevar a cabo la ejecucién coactiva, por parte de las entidades publicas,
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con el fin de hacer efectiva las garantias constituidas mediante pdlizas de seguros.

Por lo anterior y de acuerdo a la jurisprudencia de la Seccion Quinta de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, el mandamiento ejecutivo debe ser
notificado al garante, es decir a la aseguradora antes de cinco (5) afios desde la ejecutoria
del acto administrativo que ordena hacer efectiva la garantia, pues en este término, debe la
administracién realizar los actos y gestiones para hacer efectivas sus propias decisiones
unilaterales.

Segun las mencionadas jurisprudencias, el acto administrativo que ordena hacer efectiva la
garantia no necesariamente debe expedirse, ni quedar ejecutoriado, dentro de la vigencia
de la pdliza, pues ha de entenderse que ésta ampara el riesgo, es decir el incumplimiento
gue ocurra durante su vigencia, esto es hasta el Ultimo instante de su plazo, lo cual significa
gue el reclamo para el pago de la garantia o de la expedicion de la Resolucién que ordene
hacerla efectiva (para el caso de las Contralorias el fallo con responsabilidad fiscal), deban
también producirse dentro de este plazo, pues bien pueden tener lugar con posterioridad.
Otra interpretacion haria nugatorio el derecho a la indemnizacién a favor de las entidades
publicas pues el tiempo que toma la preparacion del acto administrativo y la evaluacion de
los recursos que contra él se interpongan, reduciran sustancialmente el lapso efectivo en
gue podria operar la garantia.

Por lo tanto el término para la prescripcion ordinaria comienza a correr a partir de cuando el
‘interesado” (tomador, asegurado o beneficiario y el asegurador) tuvo conocimiento o
razonablemente pudo tenerlo del hecho que da base a la accién no le es aplicable a la
Contraloria General de la Republica para poder ejercer sus funciones de control fiscal y
determinar y establecer la responsabilidad de los servidores publicos y de los particulares
cuando en el ejercicio de la gestion fiscal o con ocasion de ésta causen por accion u
omision y en forma dolosa o gravemente culposa un dafio patrimonial al Estado”.

En conclusién, advirtié la delegada:

“..Los términos del articulo 1081 del Cdédigo de Comercio no son aplicables a las
Contralorias, existe normatividad especial para efectos de caducidad y prescripcién para la
accion fiscal segun lo dispone el articulo 9 de la Ley 610 de 2000...”

De otro lado, se tiene que los motivos de derecho por los cuales se inaplica el articulo
1081 del C. de Co., respecto de la prescripcion de las pdlizas son las justificaciones
ofrecidas por la Corte Constitucional por via jurisprudencial, en lo pertinente al fundamento
y objetivos de la garantia contractual, Sentencia C-648 de 2001, MP. Jaime Cdérdoba
Triviio:

“(...)8. Los actores afirman que el articulo 44 demandado permite a las contralorias
embargar a los garantes por el valor total de las pdlizas de cumplimiento, las cuales sélo se
prestan para garantizar la responsabilidad contractual, pero no la responsabilidad fiscal. De
esta manera, exceden las facultades asignadas en la Constitucion Politica, en especial las
contempladas en los articulos 267 y 268.

Asi mismo, segun lo expresado por esta Corporacion, el desarrollo de la actividad
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contractual, como instrumento establecido para coadyuvar al logro de los cometidos
estatales requiere, dentro de un marco de elemental prevision, la constitucién de ciertas
garantias que aseguren la cabal ejecucion del contrato y, sobre todo, que faciliten, objetiven
y viabilicen, mediante la utilizacion de procedimientos &giles extrajudiciales, la
responsabilidad asumida por el garante que se desenvuelve normalmente en el
reconocimiento de los perjuicios que por un eventual incumplimiento del contratista puedan
afectar a la entidad estatal. Dentro de esta perspectiva, las normas del estatuto contractual
alusivas al régimen de garantias constituyen un medio de proteccién de los intereses
estatales, en cuanto otorgar a las entidades publicas contratantes un instrumento adecuado
y efectivo tendiente a asegurar el cumplimiento de las obligaciones asumidas por los
contratistas.

En materia contractual existen dos tipos de garantias, segun el objeto, la oportunidad y
finalidad con las que se constituyen: las garantias precontractuales para garantizar la
seriedad de la oferta y las garantias contractuales, para asegurar los riesgos que puedan
efectuar el patrimonio publico durante la ejecucién del contrato estatal. Los riesgos
asegurables en la segunda modalidad de garantias son el buen manejo e inversion del
anticipo, el cumplimiento de las obligaciones del contrato, las obligaciones laborales de los
trabajadores del contratista, el saneamiento por vicios ocultos y la responsabilidad civil.
Estas garantias son obligatorias en los contratos estatales, salvo las excepciones que
sefiale la Ley.

9. Otro asunto a tener en cuenta son las caracteristicas del contrato de seguros, el cual se
identifica por ser consensual, bilateral, oneroso, aleatorio, de ejecucion sucesiva y de
caracter indemnizatorio, en cuanto precisamente, del caracter bilateral y oneroso del
contrato de seguros surge la obligacion para el asegurador de pagar oportunamente la
indemnizacion cuando a ello haya lugar, pues ella hace parte de los compromisos que la
empresa aseguradora adquiere en ejercicio de la Autonomia de la voluntad contractual y de
la aceptacion de los riesgos que ampara y en desarrollo de un objeto licito que es propio
del giro de sus negocios.

En estas circunstancias cuando el legislador dispone que la compafila de seguros sea
vinculada en calidad de tercero civilmente responsable en los procesos de responsabilidad
fiscal, actia en cumplimiento de los mandatos de interés general y de finalidad social del
Estado. El papel que juega el asegurador es precisamente el de garantizar el pronto y
efectivo pago de los perjuicios que se ocasionen al patrimonio publico por el servidor
publico responsable de la gestion fiscal, por contrato o el bien amparado por una pdliza.

El derecho de defensa de la compafia de seguros estad garantizado en el proceso de
responsabilidad fiscal puesto que dispone de los mismos derechos y facultades que asisten
al principal implicado, para oponerse tanto a los argumentos o fundamentos del asegurado
como a las decisiones de la Autoridad fiscal.

Por consiguiente, la vinculacién del asegurador establecido en la norma acusada, ademas
del interés general y de la finalidad social del Estado que representa, constituye una
medida razonable, en ejercicio del amplio margen de configuracion legislativa garantizado
en estas materias por el articulo 150 de la Carta Politica. Atiende los principios de
economia procesal y de la funcién administrativa a que aluden los articulos 29 y 209 de la
Constitucién. Ademds, evita un juicio adicional para hacer efectivo el pago de la
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indemnizacioén luego de la culminacion del proceso de responsabilidad fiscal, con lo cual se
logra, en atencion de los principios que rigen la funcién administrativa, el resarcimiento
oportuno del dafio causado al patrimonio publico, Asi, desde la perspectiva del reparo de
constitucionalidad formulado, no hay vulneracion de las normas invocadas por los
demandantes.

10. En conclusion, las respuestas a los interrogantes arriba planteados son estos: (...) 3. La
vinculacion de las compafiias de seguros en los procesos de responsabilidad fiscal
representa una medida legislativa razonable en aras de la proteccion del interés general y
de los principios de igualdad, moralidad, eficiencia, economia, celeridad, imparcialidad y
publicidad de la funcién puablica (...)". (Subrayado fuera de texto).

Por lo anterior, la vinculacibn de las Comparfiias de Seguros en los procesos de
responsabilidad fiscal representa una medida legislativa como lo concluy6 la sentencia
anterior; lo cual no significa que invada Orbitas de competencia de otras Autoridades que
tengan a cargo la determinacion de otros tipos de responsabilidad de los servidores o de
particulares y mucho menos que se salte o desconozca el orden juridico con las decisiones
gue se toman en el Proceso de Responsabilidad Fiscal.

Como corolario de lo expuesto, resulta mas que evidente que las aseguradoras, bien por lo
dispuesto en la Ley 1474 del 2011 o bien por lo reglado en la Ley 610 de 2000, estan
llamadas a responder, asi entonces, independiente de que el legislador haya aclarado el
asunto en el estatuto anticorrupcién e independiente del criterio de interpretacién y
aplicacion de la Ley en el tiempo, respecto del deber que se pretende imponer a los
terceros vinculados al proceso, siempre han estado dados los elementos para llamarlas a
responder, por lo que no es posible revocar el fallo impugnado con los argumentos
esbozados en los recursos impetrados.

Por ultimo, para que no quede duda que la posicion de este despacho se encuentra en el
particular a tono con las directrices juridicas que traza la Oficina Juridica de este Organo de
Control Fiscal, se procedera a transcribir los apartes mas significativos del concepto 80112-
EE87065 emitido el 11 noviembre del de 2011, sobre el particular:

“Ahora bien, entendemos que la intencion del legislador al expedir el articulo 120 del
Estatuto anticorrupcion fue zanjar la discusion presentada en torno al término de
prescripcion de las podlizas de seguros en el proceso de responsabilidad fiscal, luego con la
expedicion del articulo 120 ya citado, no existe duda sobre el término de prescripcién de las
poélizas de seguros en el proceso de responsabilidad fiscal, pues se hace una remision
expresa al articulo 9° de la Ley 610 de 2000.

Ha de sefialarse que el nombrado articulo 120 de la Ley 1474 no es una norma nueva, Sino
una interpretacion del articulo 9° de la Ley 610 de 2000, en los términos del articulo 267 de
la Constitucion politica. Lo anterior, habida cuenta que el control fiscal es posterior y
selectivo y no podria el Organismo Fiscalizador vincular al proceso de responsabilidad
fiscal a la Compafia aseguradora antes de acaecer el dafio al patrimonio publico.

Al tenor de lo establecido en el articulo 25 del Codigo Civil, en el caso presente el legislador
quiso aclarar que el término de prescripcion del contrato de seguros en materia de
responsabilidad fiscal es de cinco (5) afios, término que es aplicable antes y después de la
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vigencia del Estatuto Anticorrupcion.

Ahora bien, podria pensarse que se presenta aqui un conflicto de Leyes en el tiempo. Al
respecto ha ensefiado la jurisprudencia que existe un conflicto de Leyes en el tiempo
cuando se trata de situaciones juridicas en curso, que no han generado situaciones
consolidadas ni derechos adquiridos en el momento de entrar en vigencia la nueva Ley,
ésta entra a regular dicha situacién en el estado en que éste, sin perjuicio de que se
respete lo ya surtido bajo la Ley antigua. Esto es, cuando se trata de simples expectativas,
la nueva Ley es de aplicacién inmediata.

En el caso que nos ocupa, vemos que se trata de un tema de prescripcion y en ese orden,
es procedente analizar el articulo 41 de la Ley 153 de 1887, que senala: “La prescripcion
iniciada bajo el imperio de una Ley, y que no se hubiere completado aln al tiempo de
promulgarse otra que la modifique, podra ser regida por la primera o la segunda a voluntad
del prescribiente. Eligiéndose la Ultima, la prescripcion no empezara a contarse sino desde
la fecha en que la Ley nueva hubiere empezado a regir.”

La Corte Constitucional ha sefialado en sentencia C- 398 de 2006, que:

“2). Cuando se produce el conflicto de Leyes en el tiempo: Cuando un hecho tiene
nacimiento bajo la Ley antigua pero sus efectos o consecuencias se producen bajo la
nueva, o cuando se realiza un hecho juridico bajo la Ley antigua, pero la Ley nueva sefiala
nuevas condiciones para el reconocimiento de sus efectos. Cuando se trata de situaciones
juridicas en curso, que no han generado situaciones consolidadas ni derechos adquiridos
en el momento de entrar en vigencia la nueva Ley, ésta entra a regular dicha situacion en el
estado en que éste, sin perjuicio de que se respete lo ya surtido bajo la Ley antigua. Esto
es, cuando se trata de simples expectativas, la nueva Ley es de aplicacion inmediata.

Indica también la Corporaciébn que para dirimir este conflicto debe acudirse a la
Constituciéon Politica, la cual en el articulo 58 establece la irretroactividad de la Ley, pues
garantiza los derechos legitimamente adquiridos bajo la Ley anterior, sin perjuicio de que se
afecten las meras expectativas de derecho.

Sobre este aspecto, debe sefialarse que no hay conflicto de la Ley en el tiempo, pues debe
seflalarse que la Ley 1474 de 2011 no crea un nuevo término de prescripcion de las polizas
de seguros en el tramite del proceso de responsabilidad fiscal, sino que de conformidad con
sus facultades realiza una interpretacion del articulo 9° de la Ley 610 de 2000 y entra a
aclarar que el término de prescripcion de las mismas, es el establecido en el mencionado
articulo 9° y no como lo sefialan las aseguradoras y el Consejo de Estado en las
providencias conocidas.

No considera procedente esta Oficina volver aqui a recabar sobre la especialidad de la Ley
610 de 2000, frente al Codigo de Comercio, ni tampoco sobre la especialidad del control
fiscal, su naturaleza, su rango constitucional entre otros temas, pues los mismos ya fueron
objeto de estudio no solo en los diversos conceptos proferidos, sino también en nuestra
posicion institucional en los Tribunales y el Consejo de Estado.

Asi las cosas, vemos que el término de prescripcion de las pdlizas de seguros en el
proceso de responsabilidad fiscal siempre ha sido de cinco afios, término que gener6 dudas
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y que ahora ya no se presentan, toda vez, que el legislador las aclaré.”

Asi entonces, bajo ninguna circunstancia, pueden prosperar los argumentos invocados por
la defensa de la aseguradora, en tal sentido.

En un cuarto punto se insiste que no se realizo el riesgo asegurado, pues en su parecer no
esta demostrada la responsabilidad fiscal a cargo de los presuntos responsables y en su
criterio, el presente asunto no cuenta con pruebas fehacientes para determinar el
acaecimiento del presunto detrimento patrimonial, contrario a ello, considera que se
encuentra probada la clara gestion de los investigados, la cual ha estado encaminada a
darle cumplimiento a los compromisos adquiridos; respecto de estos argumentos el
despacho de entrada asegura, no atienden a la realidad, pues como se ha demostrado a
lo largo del proceso y como ha quedado ratificado en el fallo, tanto el dafio como la gestion
fiscal irregular o las gestiones desplegadas con ocasion de esta, al igual que la calificacion
de la conducta, se han amparado en pruebas debidamente allegadas al proceso, las
cuales no desvirtla la aseguradora, limitando sus dichos a apreciaciones sin sustento ni
fundamento, que no se compadecen con las claras motivaciones y justificaciones ofrecidas
por el ente de control dentro de esta investigacion.

Seguidamente en un item titulado “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.”, indica que el pago esta
supeditado a la disponibilidad del valor asegurado, que para el FALLO CON
RESPONSABILIDAD FISCAL se circunscribe a la suma de $500.000.000, lo cual fue
debidamente atendido en el fallo y sera reconsiderado en el presente de cara al reajuste
del detrimento patrimonial.

En el mismo orden de idas, solicita el apoderado que se tengan en cuenta el deducible
pactado, el cual se circunscribe al 15% del valor de la pérdida, para ello transcribe lo
dispuesto en el amparo COBERTURA DE MANEJO OFICIAL, pese a esto, tenemos que
segun la péliza que se analiza los amparos se pactaron de la siguiente manera:

OBJETO DEL SEGURO: MANEJO

AMPAROS CONTRATADOS
No. Amparo X Valor Asegurado AcumVA Prima
1 COBERTURA DE MANEJO OFICIAL 500.000.000,00 h 5.951.904,00
Deducible: 15.00 % SOBRE EL| VALOR DE LA PERDIDA MIN 0.00 PESOS

DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACLON PUBLICA 500.000.000,00 NO 0,00
FALLOS CON RESPONSABILIDAD FISCAL 500.000.000,00 NO 0,00
DEPOSITOS BANCARIO 0,00 NO
PERSONAL TEMPORAL 0,00 NO
PERSONAL NO IDENTIFICADO 500.000.000,00 NO
CAJA MENOR 0,00 NO
Deducible: 0.00 % SOBRE EL FALOR DE LA PERDIDA MIN 0.00

Nan e W
oooo

=3

=3

Vemos como se pactd deducible del amparo Global de Manejo como item 1 y de Caja
menor como item 7, mas no del item 3. FALLOS CON RESPONSABILIDAD FISCAL, por
ello, es aplicable la responsabilidad por todo el dafio que debe ser resarcido, pues no es
cierto que se haya pactado deducible alguno por este amparo el cual cubria hasta
$500.000.000, siendo el dafio inferior, puede afectarse totalmente.
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Siguiendo con los argumentos de impugnacion, se pasa nuevamente a sustentar que en el
presente caso no se reunen los elementos los presupuestos para proferir fallo con
responsabilidad fiscal, en razén a que en el plenario no obra prueba que conduzca a la
existencia del hecho generador del dafio patrimonial, porque en su parecer, la actividad
A.3.3.P.2. Participacion en ferias, so6lo 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 necesario concretar una venta para atribuir éxito a una operacion, lo cual es
cierto, no obstante el hecho generador de dafio no se centra en las ventas o en los
potenciales clientes contactados, pues como se indicé en el fallo, era una actividad de
medio no de resultado.

En consideracion a lo esbozado, el dafio en el particular no se ha configurado en los
términos planteados por la defensa del garante, sino en que los recursos no se emplearon
para financiar la participacién en ferias de los emprendedores Unicamente, sino también
en la asistencia en las mismas, de funcionarios de la contratante, pese a que esta tenian
otra serie de actividades del proyecto para suplir las necesidades que se han justificado en
esta investigacion, las que a su vez contaban con recursos distintos.

En razdn a lo anterior, no es cierto 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. Participacién en ferias, pues esta Ultima solo
tenia como norte a los emprendedores, para Creatic el convenio habia dispuesto?® la
actividad A.4.1. Fortalecimiento de la incubadora, en el que podia contratar para
fortalecimiento de capacidades de los funcionarios del Cluster (A.4.1.P.2), con la que se
buscaba, entre otras cosas capacitar personal para el apoyo en la aceleraciéon de
emprendimientos, formacion de personal para brindar apoyo y aceleracién de
emprendimientos, Generacién de personal propio para el apoyo y aceleracion de
emprendimientos, consultoria para definir modelo de negocio de la incubadora de
empresas y soporte de procesos técnicos internos de las incubadoras de empresas, entre
muchas otras.

Como si no fuera suficiente lo anterior, también el proyecto contaba con actividades
trasversales de administracion como lo No. A.5, segun las cuales tal componente tenia
como objeto apoyar la unidad de gestion del Cluster, la definicion de modelos de gestidén y
operaciones del mismo, pero en especifico se financio como actividad una consultoria
especializada para crear alianzas con empresas y organizaciones tendientes a fortalecer
el Claster, para la transferencia de conocimiento, compartir riesgos, etc., actividades que
ejecutaron los funcionarios de esta entidad, enviados a los eventos, como lo aseguraron
los testigos llamados a declarar dentro del proceso, como se indico en el fallo y en esta
providencia.

28 Ver: “1. Estudios-Previos-Convenio 1194-2013 Parquesoft.pdf” en la ruta: CD FOLIO 11\1.
CONVENIO-1194-2013-y-Anexos
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Conforme a lo expuesto, pese a que los eventos a los que asistieron los funcionarios del
Cluster estan relacionados con el ambito TIC, no es justificacion para que los recursos
destinados a los emprendedores se invirtieran en la contratista Creatic, como lo presenta
la aseguradora.

Indica el apoderado que de la participacion en ferias justificada por CITE, se evidencia que
participaron los emprendedores por medio de la realizacién y gestion del contrato en
cuestion y que efectivamente se propiciaron espacios de relacionamiento con el entorno
empresarial y/o con clientes, lo cual es cierto, al igual que en algunos de los eventos
asistieron emprendedores, o que no se ha desconocido, tanto, que en desde el fallo
recurrido y en esta providencia se ha reliquidado el dafo en el sentido de reconocer que la
mitad de la inversién tiene justificacién, pues 18 participaciones correspondieron a
emprendimientos.

Posteriormente se hace alusion a las metas que el despacho reclama de la participacion
en ferias, las cuales se circunscriben no a los clientes adquiridos en ellas por parte de las
empresas incubadas, sino que lo buscado por el despacho como tal es la participacion
misma, la cual de cara a la inversién hecha por CITE solo se limité al valor del 50% del
contrato, como ya se analizé.

Superado el argumento anterior, indica el apoderado impugnante que no se reunen los
elementos de la responsabilidad fiscal por inexistencia de culpa grave y/o dolo en cabeza
de los presuntos responsables, posicion que justifica en el articulo 4 de la Ley 610 de 2000
y en la sentencia C-619 de 2002 de la cual transcribe algunos apartes, para luego hacer
alusién a los articulos 63 del Cédigo Civil y 118 de la Ley 1474 del 2011 los que no
escatima en transcribir y asi concluir que con el material probatorio contenido en el auto
gue nos ocupa, se puede afirmar que la Contraloria no tiene ninguna prueba Uutil,
conducente ni pertinente para sostener que hubo un detrimento en el patrimonio de la
entidad, infortunadamente este argumento solo se sustenta en generalidades que impiden
al despacho reconsiderar la verdadera valoracion probatoria de los presupuestos
concretos que se ha ofrecido en el fallo impugnado.

En tal orden de ideas, solo queda agregar que la culpabilidad de cada presunto
responsable contenida tanto en la imputacion como en el fallo impugnado, ha sido
personalizada para cada uno de los que se han responsabilizado del detrimento
patrimonial, tanto que se ha destinado un item para cada uno de ellos, en los que se han
presentado a detalle los fundamentos de hecho, de derecho y probatorios en los que se
sustenta la decision de la Gerencia Colegiada y ninguno de tales elementos han sido
objeto concreto de cuestionamiento por parte del impugnante, solo se ha indicado general
y etéreamente que no hay culpa, por ello, nos remitimos al acto impugnado en la
valoracion que de ella se hace para cada responsable, a efectos de demostrar que este
argumento de la aseguradora no esta llamado a prosperar.

Teniendo claro que ningun argumento analizado en esta motivacion tiene la capacidad de
desvirtuar la gestién irregular de los responsabilizados, solo procede confirmar la decision
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tomada en contra de cada uno, con la salvedad relacionada con la cuantificacion del
detrimento, la cual se sustenta en reconocer el valor de los recursos invertidos en la
participacion en ferias de 18 emprendimientos.

- COMPANIA ASEGURADORA DE FIANZAS — LA CONFIANZA?®

Refiere la apoderada de la aseguradora la inexistencia del dafio, para ello transcribe el
articulo 48 de la Ley 610 de 2000; adicionalmente, hace referencia a una providencia
mediante la cual se declara nulidad del mismo y la caducidad de la accion fiscal del PRF
80862-0150-189, para luego indicar que este elemento de la responsabilidad fiscal debe
ser cierto, acotando que del mismo y de su cuantificacién, se debe hace un analisis
juicioso en el auto de apertura y en la imputacion, para posteriormente transcribir apartes
de una sentencia del Consejo de Estado.

Descendiendo al caso concreto, considera la apoderada del garante que existe falta de
prueba en el cumplimento de la obligacién A.3.3.P.2 por parte del contratista, sin embargo,
no tiene en cuenta la totalidad del material probatorio testimonial donde se evidencia que
en efecto los emprendedores si participaron en las ferias referenciadas durante todo el
procedimiento, por lo que en su criterio la cuantificacion del dafio es desmedida por cuanto
en su parecer, la obligacion se cumplié.

Advierte el despacho que le asiste parcialmente la razon a la apoderada, prueba de ello,
es que en el fallo, se excluyd el valor que se invirti6 en la participacion en ferias de 18
emprendedores, haciendo que el valor del detrimento se desestimara en un 50%.

En este primer punto, finaliza su argumento indicando que:

“En este sentido se debe destacar de igual forma que la asistencia de los funcionarios del
CREATIC dio paso al cumplimiento en su totalidad del contrato, dado que se adquirieron
elementos de conocimiento para lograr el efectivo cumplimiento a satisfaccion.”

Como primera medida, no ha descuidado el despacho que existiera un procedimiento para
la asistencia de los emprendedores, pese a ello y de cara al parrafo antes transcrito, se
logré6 demostrar en el proceso, que Creatic tenia a su cargo otras actividades financiadas
con el convenio marco, para incorporar en ellas este tipo de logistica y de participacion de
sus funcionarios, siendo reprochable entonces, que pese a contar con tales recursos, se
opté por emplear los dineros destinados exclusivamente a los emprendedores en su
propio beneficio como entidad.

En un segundo punto titulado “AUSENCIA DE COBERTURA DEL AMPARO DE
CUMPLIMIENTO DE LA POLIZA 30 GU108628 FRENTE A LOS HECHOS

29 20240322 RECURSO DE REPOSICION EN CONTRA DEL FALLO 003 CONFIANZA
2024ER0061704 PRF 2019-01081 y RECURSO_DE_REPOSICION_PRF_2019-0108
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CONSTITUTIVOS DE PRESUNTO DETRIMENTO INVESTIGADOS”, cita el articulo 1056
del Cédigo de Comercio, para indicar que la aseguradora puede definir qué riesgos asume
y cudles de ellos excluye mediante el clausulado de la pdliza, y que en el caso concreto,
se pactd que lo afianzado se limitaba al cumplimiento del contrato, a lo que acota el
despacho que es cierto y al haberse demostrado el incumplimiento parcial del mismo, es
perfectamente viable llamar a responder a la aseguradora.

Ahora bien, es clara la posicion del despacho, cuando la misma defensa del garante indica
lo siguiente:

“En ese orden de ideas este amparo se otorgd con el fin de asegurar las obligaciones
derivadas del convenio especial de cooperacion No. 11942013 de 08 de noviembre de
2013, por lo que seguros confianza UNICAMENTE RESPONDERA por los incumplimientos
derivados del mencionado convenio.”

Suma a lo anterior, que en este proceso se ha derivado responsabilidad por las
irregularidades en la ejecucion del contrato 085 de 2015, lo cual es cierto parcialmente,
pues en su argumento, descuida la apoderada que este contrato suscrito por Creatic tenia
como unico y exclusivo norte ejecutar en su vigencia una actividad del convenio marco, el
cual se incumplié parcialmente por parte del Cluster frente al departamento del Cauca.

Ahora bien, descontextualiza la apoderada el verdadero escenario del contrato 085 y el
convenio marco amparado, pues no estamos hablando de dos universos juridicos
distintos, ya que precisamente por el objeto contractual pactado en primero, es evidente
gue su desarrollo, ejecucion y cumplimiento tenian como Unico norte hacer realidad un
item especifico del segundo; en otras palabras, si no hubiese existido el convenio marco,
el contrato 085 tampoco habria nacido a la vida juridica; por tal motivo y contrario a lo
esbozado por la impugnante, el ente de control estd convencido de que el llamado a
responder de este garante se encuentra ajustado a derecho.

Se salta el libelo impugnatorio a un punto 4 denominado “AUSENCIA DE COBERTURA
DEL AMPARO DE CUMPLIMIENTO DE LA POLIZA ANTE EL CUMPLIMIENTO DEL
CONTRATO?, en el que trae a colacién el acta de liquidacidon como declaratoria de paz y
salvo del contrato, la cual solo puede invalidarse por el juez natural del contrato, agrega
gue tal recibo a satisfaccion que a su vez no contiene observaciones, hace inoperante el
cubrimiento incumplimiento.

Respecto de este argumento, la apoderada debe tener en cuenta que lo anterior aplica a
los extremos contractuales, quienes desde la liquidacion del contrato se verian
imposibilitados para hacer efectiva la poliza, descuidando que la Contraloria General de la
Republica, interviene frente a la responsabilidad derivada del contrato de seguro por
ministerio de la Ley, la cual desarrolla la competencia constitucional de buscar el
resarcimiento al patrimonio publico mediante un procedimiento especialisimo denominado
“PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL” y es en esta instancia y por fuera de las
condiciones pactadas para los extremos del seguro, que el legislador faculta al ente de
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control, para resarcir los dafios al erario causados bajo el amparo de la pdliza, mediante
este tramite autbnomo e independiente de cualquier otro tipo de responsabilidad que
pueda ser derivada por los hechos dafiosos, mediante otras instancias judiciales y/o
administrativas.

De ser juridicamente acertada la posicion de la apoderada, bajo ninguna circunstancia se
podria buscar el resarcimiento de contratos terminados, lo cual deviene en contradictorio
en el espectro constitucional vigente a la época de suscripcion y ejecucion de estos
contratos, pues en tal entonces, el ente de control solo tenia la facultad de ejercer el
control posterior.

No siendo viables los argumentos analizados hasta el momento, continuamos con el item
5, segun el cual estamos al frente de una “INEXISTENCIA DE GESTION FISCAL POR
PARTE DEL CONTRATISTA AFIANZADO”, en el que luego de hacer mencion y
transcripcion del articulo 3 de la Ley 610 de 2000, indica que el CLUSTER no ha actuado
como gestor fiscal, agrega a lo anterior que al contratista no se le hizo entrega de anticipo
y deja sentada su posicion con la transcripcion de un aparte jurisprudencial.

De entrada, podemos aseverar que este argumento no esta llamado a prosperar, pues tal
como se indico en el fallo, el convenio de cooperacién 1194 del 2013 suscrito entre el
CLUSTER y el DEPARTAMENTO DEL CAUCA, gener6 una obligacion muy clara a cargo
del primero, como fues3°:

“1. Ejecutar los recursos aportados por el Sistema General de Regalias a través del
Departamento exclusivamente en el desarrollo y ejecucién del convenio.” (destacado fuera
de texto)

Quiere decir lo anterior que, de cara a los recursos publicos de regalias con los que se
financio el convenio marco, la afianzada por este contrato de seguros, se comprometié a
realizar todas las operaciones especificadas por un proyecto, pero ademas y de manera
exclusiva, asumié la responsabilidad de que los recursos se emplearian de manera
exclusiva en los fines del estado vertidos en el proyecto.

Para que no quede duda, traemos nuevamente el analisis de este asunto vertido en el
fallo, pues se indicoé que conforme a la Real Academia Espaniola, la accién de “ejecutar3!”
significaba: “1. tr. Poner por obra algo... 6. tr. Inform. Poner en funcionamiento un programa.”,
ahora bien, para emplear esta accion de cara a unos recursos, se hace necesario efectuar
una planificacion, programacion y asignaciéon adecuada de los mismos para elaborar
productos y servicios de manera eficaz; esta actividad encuadra perfectamente en el
significado de administrar3? el cual se entiende como “3. tr. Ordenar, disponer, organizar, en
especial la hacienda o los bienes... 5. tr. Suministrar, proporcionar o distribuir algo... 8. tr. Graduar

30 pagina 7 del pdf: “6. CONVENIO 1194-2013 Parquesoft Popayan” del CD FOLIO 11
31 https://dle.rae.es/ejecutar?m=form&m=form&wag=ejecutar
32 https://dle.rae.es/administrar?m=form&m=form&wq=administrar
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o dosificar el uso de algo, para obtener mayor rendimiento de ello o para que produzca mejor
efecto.”

Si traemos todo lo anterior a definicion de gestion fiscal que presenta la Ley 610 de 2000,
resulta evidente que el Cluster era el gestor fiscal de los recursos del convenio marco y
por ende del contrato que investiga; por ello este argumento no resulta acertado en el
escenario juridico que plantea la misma impugnante.

Finalmente, se esboza como argumento de impugnacion la “IMPOSIBILIDAD DE
INDEXACION”, para lo que trae a colacién los articulos 1079 y 1082 del Cddigo de
Comercio, una sentencia de la Corte Suprema de Justicia sobre uno de estos postulados
legales y jurisprudencia de la Auditoria General de la Nacién del afio 2010.

Tal como se indicé en el fallo, no puede ser despachada favorablemente esta solicitud
pues no se compadece con la posicién de la jurisprudencia trazada por el Consejo de
Estado33, quien zanj6 este asunto de la siguiente manera:

“79. La Sala pone de presente este pronunciamiento porque si la indexacién opera en favor de
las aseguradoras, con ocasioén de las sumas que aquellas pagan como consecuencia de un
siniestro; mas aun opera a favor de quienes son beneficiarios del contrato de seguros en virtud
del principio de equidad y en aplicacion del derecho a la igualdad; es decir, de la aseguradora
al asegurado.

80. Para la Sala, la anterior conclusion encuentra sustento en el ordenamiento juridico,
concretamente y como se manifestd en el parrafo 45 de esta providencia, en el articulo 53 la
Ley 610 de 2000, disposicion que es diafana en indicar que, ‘[...] Los fallos con
responsabilidad deberdn determinar en forma precisa la cuantia del dafio causado,
actualizandolo a valor presente al momento de la decisién, segun los indices de precios al
consumidor certificados por el DANE para los periodos correspondientes [...]” (Destacado
fuera de texto).

81. La Sala, atendiendo la ley y lo expuesto por la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia, determina que la Contraloria General del Departamento de Cérdoba no violé norma
alguna cuando establecié que la suma por la cual encontré acreditada la responsabilidad fiscal,
se debia indexar con cargo a la péliza nim. 21675; garantia que, como se expuso en parrafos
precedentes, si afianzaba los anticipos, entre otras circunstancias por su no inversion; asi
como el cumplimiento del convenio interadministrativo nim. 005 de 2008”

Conforme a este motivo jurisprudencial, este argumento tampoco esta llamado a prosperar
y en consideracion a ello y a todo lo expuesto, la decisibn tomada en contra del garante
CONFIANZA sera confirmada.

Debe advertirse, que la aseguradora solicita se vincule la poliza que ampar6 el contrato

33 CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION PRIMERA -
CP: HERNANDO SANCHEZ Crea tic - sentencia del 19 de noviembre de 2021 - Radicacion
numero: 23001-23-31-000-2012-00358-01
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085 de 2015, lo cual es improcedente y solo denota la falta de conocimiento del proceso
por parte de la defensa, pues desde el inicio de la investigacion se encuentra vinculada la
aseguradora Seguros del Estado.

- SEGUROS DEL ESTADO S.A. 34

Indica la apoderada que el garante solo esta obligado en los términos especificos de la
poéliza expedida y debe limitarse al valor asegurado, deducibles, vigencia técnica, amparos
y caracteristicas de cada la pdliza; a lo que acota el despacho, se ha respetado en el
particular.

Destaca que el amparo de cumplimiento del contrato, cubre al asegurado por los perjuicios
directos derivados del incumplimiento imputable al tomador/garantizado de las
obligaciones emanadas del contrato garantizado y suma a esto, que siendo CITE
desvinculada del proceso, se debe desvincular al garante, pues no es su culpa que esta
empresa se haya liquidado.

Mas adelante y al finalizar el libelo impugnatorio, se insiste la FALTA DE COBERTURA
DADO QUE EL TOMADOR/GARANTIZADO NO FUE DECLARADO RESPONSABLE
FISCAL, item en el que transcribe un aparte jurisprudencial relacionada con el principio
consistente en que lo accesorio sigue la suerte de lo principal; justifica ademas su posicion
con los articulos 1036,1037 y 1040 del Cédigo de Comercio; luego enfatiza en que el dafio
debe ser causado por el tomador de la péliza y posteriormente presenta el concepto de la
Oficina Juridica de este Ente de Control No. 80112-2006-EE62752 del 5 de diciembre de
2006.

Observa que al Tomador / Afianzado, garantizado no se le imputo responsabilidad fiscal, ni
se lo incluyo en el fallo mixto, por lo que en su criterio no es posible afectar la pdliza y en
un punto posterior, aborda el mismo argumento, indicando la ausencia de vinculacion del
tomador, el que sustenta a partir del articulo 44 de la Ley 610 de 2000 y jurisprudencia que
transcribe, la condicion del garante como civiimente responsable en un proceso de
responsabilidad fiscal.

En este punto, este despacho resalta que el impugnante tiene claro que los contratos de
seguro protegen el patrimonio del asegurado, quien sufriria el menoscabo en su pecunio,
de realizarse el siniestro, variable que tratandose de la garantia de cumplimiento estatuida
en el Decreto 734 de 2012, se erige del incumplimiento de las obligaciones que surjan del
contrato y/o su liquidacion, en cabeza del contratista; ahora bien, conviene aclarar la
situacion descendiéndola al caso concreto, para lo cual se destaca que no estamos frente
a un simple contrato entre particulares, sino que tal negocio juridico incumplido por CITE,
no afecto el pecunio del Cluster contratante, sino del patrimonio del estado con el que se

34 20240318 recurso seguros del estado 2024er0056647 prf 1081.pdf y recurso contra fallo
mixto.pdf
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financio, es decir, de los recursos de REGALIAS, lo cual se gener6 por el incumplimiento
de las obligaciones en cabeza del contratista CITE, por ello es perfectamente viable llamar
a responder al garante que se comprometié a resarcir el dafio del contratista incumplido.

Como primera medida, se considera que en este caso concreto no es aplicable el principio
invocado por la defensa del garante, pues si bien el contrato de seguros es accesorio al
contrato que ampara; en este caso concreto no se ha declarado este ultimo como
cumplido, por el contrario, se ha dejado en evidencia de su incumplimiento en un 50%
representado en los recursos que no se destinaron en los emprendedores.

De otro lado, tal como se indic6 en el fallo, es cierto que la entidad CITE, quien tomo la
péliza fue desvinculada del proceso, pero no porque se haya encontrado libre de
responsabilidad en la pérdida de los recursos, sino porgue la misma se extinguio de la vida
juridica con su liquidacion; tanto que se derivé responsabilidad por estos hechos a su
representante legal.

Asi mismo, el hecho de que se haya excluido a la persona juridica del proceso por
haberse extinto, no quiere decir que los hechos no ocurrieron y que la tomadora de la
poliza no incidi6 en la concreciéon del mismo, maxime si el dafio en el caso concreto se
encuentra debidamente sustentado, también la gestién con ocasion de la gestion fiscal de
CITE, al igual que el nexo causal entre ambos.

En tal orden de ideas, es claro que la actividad A.3.3.P.2 del convenio marco por la que el
contrato se suscribié y la que se respaldaba con los recursos de regalias no se ejecutd; en
tal orden de ideas, los recursos publicos por los que se suscribié el contrato no cumplieron
los fines del estado para los que fueron entregados a CITE por medio de CREATIC;
destacandose que en la misma pdliza se pactd que el amparo respecto del contrato de
prestacion de servicios, tenia como objeto la ejecucion de la citada actividad del convenio
marco, que a su vez se incumplié parcialmente.

Retomando el libelo impugnatorio, alega en un segundo punto “INEXISTENCIA DE
OBLIGACION CONTRACTUAL A CARGO DE [su] PODERDANTE, EN VIRTUD DE LA
CONFIGURACION DE LA PRESCRIPCION DE LAS ACCIONES DERIVADAS DEL
CONTRATO DE SEGURO INCORPORADO AL AUTO DE IMPUTACION?”, la cual también
fue alegada en los descargos frente a la imputacion y por obvias razones, despachada
desfavorablemente a los intereses de la aseguradora, no obstante, manifiesta la
impugnante que en esta ocasion, la prescripcion tiene su sustento en que CITE fue
desvinculada, lo cual tampoco justifica este fenomeno por cuanto lo que se busca con la
poliza es amparar la pérdida de los recursos publicos comprometidos en la ejecuciéon de
un contrato; ahora bien, como se anot6, CITE no fue desvinculada porque no se hubiese
encontrado responsabilidad a su cargo, sino porque su situacién juridica hacia inviable el
resarcimiento que se busca con el proceso de responsabilidad; en tal orden de ideas,
CITE si aporté causa eficiente a la generacién y consumacion del dafio en los recursos
publicos protegidos con la pdliza y es por tal motivo, que no es viable eta argumento de la
aseguradora, pues la caducidad de las pdlizas es un fenbmeno completamente distinto a
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lo que se ha presentado, el que a su vez no sobra puntualizar, es inviable conforme a lo
dispuesto en el articulo 120 de la Ley 1474 del 2000 y a los demas argumentos expuestos
en el fallo sobre tal particular.

Seguidamente, esboza la apoderada del garante, que “NO EXISTENCIA DE ACTO
ADMINISTRATIVO QUE DECLARE LA OCURRENCIA DEL SINIESTRO”, al respecto
conviene precisar que en los descargos frente a la imputacion, también se alegé este
argumento, a lo que el despacho ha dejado claro que la Contraloria General de la
Republica no es un extremo del contrato de seguros y no vincula al proceso de
responsabilidad al garante como reclamante asegurado, sino porque el legislador le dio la
facultad de hacerlo, siendo un agente extrafio del negocio juridico propiamente dicho.

En tal sentido, si bien en el tramite de la reclamacion de los extremos del contrato de
seguro si debe declararse el siniestro, la Contraloria General de la Republica no lo debe
hacer en ese escenario, sino en el proceso de responsabilidad fiscal en el que debe
exponer la existencia del dafio y el deber de resarcirlo, bien por los presuntos
responsables y los particulares con ocasién de la gestién fiscal, por medio de su
patrimonio o bien por las aseguradoras en virtud de los contratos de seguros que amparen
los contratos, como en este caso y es precisamente ese fallo con responsabilidad fiscal el
medio dado por el legislador para que el ente de control busque el resarcimiento por medio
de la pdliza; por este motivo, no es viable la posicién del impugnante al respecto.

Seguidamente se expone el “VENCIMIENTO DE LA VIGENCIA DE LOS AMPAROS”, el
que valga aclarar también fue alegado en los descargos, a lo que suma que se suscribio el
acta de liquidacion del contrato, mediante el cual se declararon las partes a paz y salvo y
sigue insistiendo que CITE ya fue desvinculada, tema este ultimo que ya fue descartado
por improcedente y en cuento a que el contrato fue liquidado y declarado a paz y salvo, tal
como se justificd respecto de la Aseguradora Confianza, se aclaré que la liquidacion del
contrato tiene efectos entre las partes, quienes deben acudir al juez natural para lograr su
nulidad.

En el caso de la Contraloria General de la Republica, que no es extremo contractual,
conforme a sus competencias constitucionales y legales, puede investigar y declarar la
responsabilidad fiscal asi el contrato esté liquidado, en tal orden de ideas y conforme a
esas prerrogativas, puede también llamar al garante a responder por el dafio generado en
los recursos publicos con los que se ha financiado un contrato y que han sido amparados
por una poliza, pues esta intervencidn sui generis frente a la responsabilidad derivada del
contrato de seguro, es dada por ministerio de la Ley y lo debe hacer Unicamente este
tramite fiscal, el cual goza de autonomia e independencia de cualquier otro tipo de
responsabilidad que pueda ser derivada por los hechos dafiosos, mediante otras
instancias judiciales y/o administrativas.

Conforme a las motivaciones expuestas, es evidente que no estan llamadas a prosperar
las situaciones expuestas por los impugnantes, quedando Unicamente la posibilidad de
confirmar en su integridad, el fallo proferido dentro del PRF 2019-001081.
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En mérito de lo expuesto, la GERENCIA DEPARTAMENTAL COLEGIADA DE CUACA,

RESUELVE:

PRIMERO. CONFIRMAR en todas sus partes el fallo mixto No. 03 del 08 de marzo del

2024, proferido dentro del Proceso de Responsabilidad Fiscal No. 2019-001081,
conforme a las motivaciones de esta providencia.

SEGUNDO. Por medio de la Secretaria Comun se deberé notificar la presente providencia

por estado a los presuntos responsables vinculados al proceso, conforme a lo
previsto en el articulo 106 de la Ley 1474 del 2011, advirtiendo que contra la misma
no procede recurso alguno.

Paragrafo. La publicacion del estado se realizard en la pagina web de la
Contraloria General de la Republica. Los implicados o garantes que requieran copia
de la decisibon la podrdn solicitar a travées del correo electrénico
responsabilidadfiscalcgr@contraloria.gov.co, con copia dirigida al correo
spmellizo@contraloria.gov.co

TERCERO. Una vez notificada esta providencia debera enviarse el expediente en grado

de consulta, forme a lo dispuesto en el articulo sexto del fallo mixto No. 12 del 21 de
diciembre del 2023 y a lo ordenado en el articulo 18 de la Ley 610 de 2000.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

D)

ICARDO GEMBUEL CHAVACO
Contralor Provincial del Sistema General de Regalias — Ponente

Cdrlma /44
A VALANZ AGDERRA

Directivo Colegia
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[/ Directivo Colegiado

Proyectd: Sandra Patricia Mellizo Bazante Profesional especializado G.04 (E) 09-04-2024
Reviso6: Maria Fernanda Erazo Garcia- Coordinadora de Gestion G. 02 (E). 10-04-2024
Revisd: Alvaro Emilio Prado Trochez. - Coordinador de Gestion G. 02.

Aprobado en Acta Extraordinaria No. 006 del 22 de abril de 2024
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