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REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO DE RESPONSABILIDAD FISCAL
RADICADO: PRF No. 003-2018
ENTIDAD AFECTADA: MUNICIPIO DE BELLO
PRESUNTOS . o

SERGIO ANDRES VELASQUEZ CORREA Y OTROS
RESPONSABLES:

ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA E.C. Y
TERCERO VINCULADO:

OTROS

ASUNTO: RECURSO DE REPOSICION EN CONTRA DEL FALLO
CON RESPONSABILIDAD FISCAL DEL 5 DE DICIEMBRE DE 2023

GUSTAVO ALBERTO HERRERA AVILA, mayor de edad, domiciliado en Bogota D.C., identificado
con cédula de ciudadania No. 19.395.114 de Bogota, abogado en ejercicio, portador de la Tarjeta
Profesional No. 39.116 del Consejo Superior de la Judicatura, actuando en calidad de apoderado
especial de ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA E.C., conforme a poder que se aporta,
de manera respetuosa y encontrdndome dentro del término legal procedo a presentar RECURSO
DE_REPOSICION en contra del FALLO CON RESPONSABILIDAD FISCAL DEL 5° DE
DICIEMBRE DE 2023, por medio del cual se fall6 con responsabilidad fiscal en contra de SERGIO
ANDRES VELASQUEZ CORREA vy otros y, adicionalmente, se declar6 como tercero civimente

responsable a mi representada en virtud de la Péliza de Garantia Unica de Cumplimiento en favor
de Entidades Estatales No. 530-47-994000026783, solicitando desde ya que se revoque el acto
administrativo en cita y, en consecuencia, se absuelva a los presuntos responsables y a la
aseguradora que represento, conforme a los argumentos facticos y juridicos que se exponen a

continuacion:

l. OPORTUNIDAD

Teniendo en cuenta que la notificacion personal del acto administrativo por medio del cual se fallé
con responsabilidad fiscal se efectud el dia 6 de diciembre de 2023 a mi representada y, conforme
con lo establecido en el articulo 55 y 56 de la Ley 610 de 2000, frente a éste procede Unicamente
el recurso de reposicién al tratarse de un proceso de Unica instancia, el cual debe interponerse

dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a la notificacion del fallo; el presente escrito se
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presenta dentro de la oportunidad correspondiente, pues los dias en que transcurrié el mentado
término se contabilizan a partir del 7 de diciembre de 2023 y se extienden hasta el 14 de diciembre
de 2023.

Il. ANTECEDENTES DEL PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL NO. PRF-003-
2018

Antes de exponer las razones por las cuales necesariamente el Despacho debe revocar el fallo
proferido en el cual se decidié declarar civilmente responsable a mi procurada, es necesario
recordar que el proceso de responsabilidad fiscal aqui discutido tiene como antecedentes cuatro (4)
hallazgos con incidencia fiscal, originados en la auditoria especial realizada a la Secretaria de
Deportes y Recreacion del municipio de Bello para la vigencia 2016, los cuales, conforme al fallo

con responsabilidad fiscal discutido, correspondieron a los siguientes:

1. El primer hallazgo administrativo se deriva del aporte realizado por FEDELIAN a los
convenios 765 y 1134 de 2016, en consideracién a que, en primera medida, este no es
proporcional al aporte realizado por el ente territorial y, por otro lado, no hay soportes o
evidencias de la ejecucion del aporte que debia realizar FEDELIAN, concretamente, en lo
atinente a la asesoria financiera tasada en un valor de CUARENTA MILLONES DE PESOS
($40.000.000) en cada uno de los convenios.

2. El segundo hallazgo administrativo consisti6 en que en los convenios anteriormente
referidos se realizaron pagos por concepto de gastos de administracion y operacion, pese a
gue en el instrumento contractual qued6 pactado que FEDELIAN debia asumir todos los

impuestos y gastos que se causen durante la ejecucion del convenio.

3. El tercero hallazgo administrativo tiene su origen en que hubo pagos por valor de
$164.884.703 que fueron consignados sin soportes o justificacion, aunado a que fueron

imputados a un convenio totalmente distinto.

4. El cuarto hallazgo administrativo fue desechado en el fallo con responsabilidad fiscal, aun
asi, es preciso mencionar que consistié en que existia una diferencia entre la rendicién de
cuentas del convenio 765 en formato Excel, y la informacion suministrada por la supervisora

frente a dicho convenio.

Por lo anterior, el ente fiscal atribuy6 una conducta gravemente culposa y dio apertura a proceso de
responsabilidad fiscal en contra de los sefiores NORA ELENA PATINO CARMONA, JULIO
ALBERTO VELEZ TRUJILLO y SERGIO ANDRES VELASQUEZ CORREA, mediante auto No. 058
del 5 de septiembre de 2018. Conforme a lo anterior, y luego de recibir sus versiones libres, se

imputd responsabilidad fiscal mediante auto No. 081 del 26 de julio de 2023.
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Una vez presentados los descargos y peticiones probatorias por las partes vinculadas al proceso,
ademas de una serie de incidentes de nulidad, se profirié Fallo Con Responsabilidad Fiscal No. 101
del 5 de diciembre de 2023 contra de los sefiores SERGIO ANDRES VELASQUEZ CORREA,
NORA ELENA PATINO CARMONA y JULIO ALBERTO VELEZ TRUJILLO, en cuantia de
OCHOCIENTOS CINCUENTA Y OCHO MILLONES SEISCIENTOS DOCE MIL DOSCIENTOS
SETENTA Y OCHO PESOS MCTE ($858.612.278), y se declar6 como tercero civilmente
responsable, entre otras, a la ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA E.C., en virtud de la
Péliza de Garantia Unica de Cumplimiento en favor de Entidades Estatales No. 530-47-
994000026783, la cual ampara el cumplimiento Unica y exclusivamente del Convenio No. 765 de
2016. Lo anterior, a pesar de que no se logrd6 comprobar la materializacion del riesgo asegurado

como se entrara a desglosar.

Dicho lo anterior, procedo a manifestar y dejar en evidencia los yerros de los que adolece el fallo
con responsabilidad fiscal proferido en contra de mi representada, razones por las cuales debera

ser revocado:

. REPAROS CONCRETOS FRENTE A LA IMPROCEDENTE RESPONSABILIDAD QUE SE
LE IMPUTA A LOS VINCULADOS

3.1. LA CONTRALORIA NO TOMO EN CONSIDERACION QUE EN ESTE CASO NO SE
REUNEN LOS ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD FISCAL, EN RAZON A QUE EN
EL PLENARIO NO OBRA PRUEBA DEL DANO PATRIMONIAL - NO SE LOGRO
ACREDITAR LA AUSENCIA DE APORTES DE FEDELIAN Y, TAMPOCO QUE LOS
GASTOS ADMINISTRATIVOS SEAN AJENOS A ESTE TIPO DE CONVENIOS

Del fundamento juridico y factico del fallo con responsabilidad fiscal, se evidencia que el ente de
control fiscal no tomé en consideracion que los convenios objeto de reproche fiscal tienen el caracter
de convenios de asociacion, regulados por lo dispuesto en el articulo 96 de la Ley 489 de 1998,
toda vez que fueron suscritos con una entidad privada sin &nimo de lucro (ESAL) para el desarrollo
en conjunto de actividades en relacién con los cometidos y funciones propias de la Secretaria de
Recreacion de Deportes y Recreacion de Bello. En virtud de lo anterior, es claro que los aportes de
la entidad privada pueden ser en cualquier porcentaje, y tanto en dinero como en especie. De igual
forma, a pesar de que en este tipo de convenios no existe remuneracion al privado, pueden

reconocerse gastos de administracion o indirectos por la gestion realizada, de modo que ninguno

de los hallazgos podria constituir dafio patrimonial en los términos del articulo 6 de la Ley 610 de
2000.
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Al respecto, sea lo primero advertir que, para que se configure y reconozca la existencia de
responsabilidad fiscal en un proceso determinado, es indispensable que en el acervo probatorio
queden plenamente acreditados todos y cada uno de los elementos constitutivos de la misma, esto
es, una conducta dolosa o gravemente culposa atribuible al gestor fiscal, un dafio patrimonial del

Estado y un nexo causal entre los elementos previamente expuestos.

En efecto, lo anterior ha sido establecido por la regulacion colombiana, especificamente por el
articulo 5° de la Ley 610 de 2000, el cual es claro al establecer lo siguiente:

‘ARTICULO 50. ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD FISCAL. La responsabilidad

fiscal estara integrada por los siguientes elementos:

- Una conducta dolosa o culposa atribuible a una persona que realiza gestion fiscal.
- Un dafio patrimonial al Estado.

- Un nexo causal entre los dos elementos anteriores (...)".

Al respecto, frente a los elementos constitutivos de la responsabilidad fiscal, el Consejo de Estado
mediante sentencia del 22 de febrero de 2018, expediente 2108483, C. P. Dr. Alberto Yepes
Barreiro, se ha manifestado en los mismos términos que se han venido desarrollando, como a

continuacion se expone:

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

patrimonio sea consecuencia del actuar del gestor fiscal (...)".

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

y de contenido eminentemente patrimonial. El tenor literal del mencionado fallo es el siguiente:

“b. La responsabilidad que se declara a través de dicho proceso es esencialmente
administrativa, porque juzga la conducta de quienes estan a cargo de la gestion fiscal,
pero es, también, patrimonial, porque se orienta a
obtener el resarcimiento del dafio causado por la gestion fiscal irregular, mediante el pago
de una indemnizacién pecuniaria, que compensa el perjuicio sufrido por la respectiva

entidad estatal.
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c. Como consecuencia de lo anterior, la responsabilidad fiscal no tiene un caracter

sancionatorio -ni penal, ni administrativo-, sino que su naturaleza es_meramente
reparatoria. Por consiguiente, la responsabilidad fiscal es independiente y auténoma,
distinta de las responsabilidades penal o disciplinaria que puedan establecerse por la

comision de los hechos que dan lugar a ella.

Sobre este particular, la Corte, en la Sentencia C-661 de 2000, al referirse a la distinta
naturaleza del dafio en la responsabilidad disciplinaria y en la fiscal, puntualizd6 que
mientras que el dafio en la responsabilidad disciplinaria es extrapatrimonial y no

susceptible de valoracién econdémica, el _dafio _en la responsabilidad fiscal es

“

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

“

al paso que “.. el proceso fiscal tiene una finalidad resarcitoria, toda vez que ‘el

6rgano fiscal vigila la administracion y el manejo de los fondos o bienes publicos,

para lo cual puede iniciar procesos fiscales en donde busca el resarcimiento por el
detrimento patrimonial que una conducta o una omision del servidor publico o de un

particular haya ocasionado al Estado”. (Subrayado y negrilla fuera del texto original).*

En efecto, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado se ha pronunciado en los
mismos términos al establecer que para que sea procedente la declaratoria de responsabilidad
fiscal, debe existir un dafio patrimonial sufrido por parte del Estado. Sin embargo, no cualquier tipo
de dafio es susceptible de ser resarcido en un proceso fiscal, sino solo aquél que se encuentre
debidamente acreditado, y que, ademas, se predique respecto de una entidad u organismo

estatal en concreto. Lo previamente explicado fue analizado tal y como se expone a continuacion:

“La responsabilidad fiscal estara integrada por una conducta dolosa o culposa atribuible a
una persona que realiza gestion fiscal, un dafio patrimonial al Estado y un nexo entre los

dos elementos anteriores. El dafio patrimonial es toda disminucién de los recursos

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

bajo su manejo y administracion. Es decir, gue el dafio por el cual responde, se contrae

1 |bidem.
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al_patrimonio_de una entidad u_organismo particular y concreto”.? (Subrayado y

negrilla fuera del texto original)

En otras palabras, para que sea juridicamente viable la declaratoria de responsabilidad fiscal en un
proceso determinado, es esencial que el dafio patrimonial al Estado se encuentre debidamente

acreditado en el expediente.

Igualmente, conviene recordar que la Corte Constitucional en sentencia SU - 620 de 1996, considero
que el dafio patrimonial es uno de los elementos esenciales de la responsabilidad fiscal, y que el

mismo debe cumplir las siguientes caracteristicas:

“(...) Para la estimacion del dafio debe acudirse a las reglas generales aplicables en materia
de responsabilidad; por lo tanto, entre otros factores que han de valorarse, debe
considerarse que aquél hade ser cierto, especial, anormal y cuantificable con arreglo
a su real magnitud. En el proceso de determinacion del monto del dafio, por consiguiente,
ha de establecerse no sélo la dimension de éste, sino que debe examinarse también si
eventualmente, a pesar de la gestidn fiscal irregular, la administracion obtuvo o no algin

beneficio (...)".

e La contraloria pretendié que los presuntos responsables fiscales probaran un hecho

que, en virtud de la carga probatoria, debia acreditar el ente de control fiscal

Asi las cosas, teniendo en cuenta lo manifestado por la Corte Constitucional, no podemos concluir
de manera concreta y sin lugar a duda razonable que en el presente asunto se ocasiond la merma
del erario publico bajo los argumentos que manifiesta el ente de control. Antes de referir las pruebas
y razones que acreditan lo anterior, es necesario recordar que en los procesos de responsabilidad
fiscal, la carga de la prueba esta en cabeza de la Contraloria, a excepcion de las presunciones de
dolo y culpa grave contempladas en la norma. Asi lo ha considerado la Corte Constitucional, en los

siguientes términos:

"En desarrollo de las actuaciones penales, disciplinarias y contravencionales, prevalece
el principio de la presuncion de inocencia. En consecuencia, en todo proceso penal,
disciplinario o contravencional la carga de la prueba estara siempre a cargo del Estado,

tanto en las etapas de indagacion preliminar como en las del proceso™.

En virtud de lo anterior, no es de recibo que la Contraloria haya encontrado acreditado el dafio

patrimonial luego de que en el plenario: “(...) no se encuentra prueba que dé lugar a esa asesoria

2 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Providencia del 15 de noviembre de 2007. Radicado 11001-03-06-000-2007-
00077-00(1852). C.P. Gustavo Aponte Santos.

3 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia SU-620 de 1996. M.P. Dr. Antonio Barrera Carbonell.

4 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU-620 del 13 de noviembre de 1996, M.P. Antonio Barrera Carbonell.
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financiera”, pues la carga de probar el dafio patrimonial es suya y no puede invertir dicha carga a
los presuntos responsables fiscales, de manera que era su obligacion acreditar que no se cumplié
con el aporte en especie al que se obligd FEDELIAN, en lugar de dar por sentada la acreditacion
del dafio patrimonial al considerar que, presuntamente, la entidad sin &nimo de lucro no aporté
constancias de los aportes efectivamente realizados. Asi, es claro que la Contraloria tiene que
probar que hubo una afectacion al patrimonio estatal mediante pruebas fehacientes que, en el
momento procesal oportuno, los presuntos responsables fiscales pueden desvirtuar a través de
otras pruebas. Contrario sensu, el ente de control fiscal no puede dar por acreditado el dafio
patrimonial por el mero hecho de que en el plenario no obre prueba de la gestion eficiente de los
recursos publicos, pues -se reitera- la carga probatoria le corresponde y, en el caso concreto, no la

cumplio.

e Es perfectamente viable que en los convenios de asociacidon se pacten aportes en

especie v en cualquier proporcion por parte de la ESAL — Se acreditd el efectivo

cumplimiento del aporte pactado

Ahora bien, a efectos de desarrollar este argumento, es imperativo recordar la regulacién normativa
de los convenios de asociacion y el andlisis realizado por Colombia Compra Eficiente y otras
entidades relacionadas con la materia, con el fin de precisar que, efectivamente, es posible pactar
aportes en especie y de menos del 30% del valor total del convenio, como se realiz en el presente

asunto.

Asi pues, el articulo 96 de la Ley 489 de 1998 define los convenios de asociacion en los siguientes

términos:

“ARTICULO 96. CONSTITUCION DE ASOCIACIONES Y FUNDACIONES PARA EL
CUMPLIMIENTO DE LAS ACTIVIDADES PROPIAS DE LAS ENTIDADES PUBLICAS
CON PARTICIPACION DE PARTICULARES. Las entidades estatales, cualquiera sea
su naturaleza y orden administrativo podran, con la observancia de los principios
sefialados en el articulo 209 de la Constitucién, asociarse con personas juridicas

particulares, mediante la celebracién de convenios de asociacion o la creacién de

personas juridicas, para el desarrollo conjunto de actividades en relacién con los

cometidos y funciones que les asigna a aquéllas la ley.

Los convenios de asociacidn a que se refiere el presente articulo se celebraran de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 355 de la Constitucién Politica, en ellos se
determinard con precision su objeto, término, obligaciones de las partes, aportes,

coordinacién y todos aquellos aspectos que se consideren pertinentes.
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Cuando en virtud de lo dispuesto en el presente articulo, surjan personas juridicas sin
animo de lucro, éstas se sujetaran a las disposiciones previstas en el Cadigo Civil para

las asociaciones civiles de utilidad comun (...)".

Como se observa, la norma no refiere que la entidad sin &nimo de lucro deba realizar aportes en
dinero o0 en un porcentaje en especifico, todo lo contrario, establece que las entidades publicas
pueden celebrar convenios de este tipo con entidades sin &nimo de lucro y, en dichos instrumentos
juridicos, se deben pactar las obligaciones y aportes de las partes, dejando a la libre voluntad de

ellas, la determinacion de los aportes a realizar.

De la misma manera lo interpret6 Colombia Compra Eficiente en Concepto C-331 de 2022, en el

que advirtio:

“De otro lado, los convenios de asociacidn «[t]ienen como finalidad que la entidad
estatal, cualquiera que sea su naturaleza y orden administrativo, se asocien con
personas juridicas particulares para el desarrollo conjunto de actividades relacionadas
con los cometidos y funciones asignadas a aquellas conforme a la Constitucion y a la
Ley». En estos convenios no existe contraprestacion o pago, sino aportes, los cuales
estan dirigidos, exclusivamente, a lograr la ejecucion del convenio y no a remunerar la
actividad o actuaciones del asociado. De todos modos, la entidad debe adelantar un
proceso competitivo, salvo cuando la ESAL comprometa recursos en dinero para la
ejecucion de estas actividades, en una proporcion no inferior al 30% del valor total del

convenio.

De conformidad con el inciso segundo del articulo 96 de la Ley 489 de 1998, en estos
convenios debe determinarse «con precision su objeto, término, obligaciones de las
partes, aportes, coordinacion y todos aquellos aspectos que se consideren
pertinentes», elementos dentro de los gue resalta la exigencia de aportes, que

debe interpretarse en el sentido de gue las ESAL deben realizar aportes a los

convenios gue suscriban, los cuales pueden ser en dinero, en porcentajes

inferiores o superiores al 30%, o en especie, los cuales deben servir al desarrollo

de los objetivos comunes de la asociacion”.

En este sentido, los convenios de asociacion pueden pactarse entre entidades publicas y personas
juridicas de derecho privado sin animo de lucro con el fin de desarrollar en conjunto actividades
relacionadas con las funciones asighadas a la entidad. En el convenio, se debe establecer con
precision el objeto, término, obligaciones, aportes y coordinacion, sin embargo, aun cuando la ESAL
siempre debe realizar aportes, estos pueden ser en dinero 0 especie y no hay ningun porcentaje

exigido por la ley.
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En virtud de lo anterior, el hallazgo No. 1 por el cual se imputé responsabilidad fiscal a los vinculados
carece de asidero juridico, en la medida que, segun el ente de control fiscal, FEDELIAN debia
realizar un aporte minimo el cual, en todo caso, debia ser proporcional al aporte realizado por el
municipio de Bello, exigencias que no estan soportadas en la ley, pues -se reitera- la norma no hace

referencia a un aporte minimo y mucho menos proporcional al aporte de la entidad publica.

Ahora, con miras a esclarecer el asunto en el caso concreto, debe precisarse que en el convenio
No. 765 de 2019 -cuyo cumplimiento fue amparado por la pdliza expedida por mi procurada-
guedaron pactados los aportes de las entidades, en los siguientes términos:

“SEXTA. VALOR DE LOS APORTES: El valor total estimado del convenio es de MIL
CIENTO CINCO MILLONES CIENTO OCHENTA Y TRES MIL DOSCIENTOS
DIECIOCHO PESOS ($1.105.183.218).

De los cuales el Municipio realizara un aporte en dinero de MIL TREINTA MILLONES
CIENTO OCHENTA Y TRES MIL DOSCIENTOS DIECIOCHO PESOS
($1.030.183.218).

Y un aporte en especie por valor de SETENTA Y CINCO MILLONES DE PESOS
$75.000.000 representada en:

1. La direccion técnica: Sequimiento a la ejecucion técnica de todos v cada

uno de los programas v actividades propias del proyecto: $35.000.000.

2. La Asesoria Financiera: Sequimiento en la ejecucién financiera y contable

del proyecto, apertura de cuentas bancarias, liquidacién y pago de proveedores

e impuestos, conciliaciones bancarias, manejo y registro de la banca virtual

rendicion de cuentas: $40.000.000. Para un total de setenta y cinco millones de
pesos. $75.000.000”.

De tal manera, el aporte de FEDELIAN fue en especie y se aval6 en SETENTA Y CINCO MILLONES
DE PESOS MCTE, correspondientes a la direccion técnica y asesoria financiera en los programas
y actividades propios del proyecto. Ahora, si bien no hay una definicién normativa de lo que implican
los aportes en especie, de lo previsto en el cédigo de comercio y en la Ley 79 de 1988 puede
colegirse que estos aportes pueden ser bienes tangibles o intangibles, y dentro de los Gltimos se
incluye el aporte de conocimientos técnicos, trabajo, herramientas, marcas, secretos, etc. A modo
de ejemplo, Colombia Compra Eficiente reconocié que los aportes en especie pueden ser: “(...)
aulas para dictar cursos o seminarios, y la ESAL dispone de ellos podra efectuar su aporte en
especie obligandose, mediante el convenio, a ponerlos a disposicion para satisfacer el objeto de

este’®.

> COLOMBIA COMPRA EFICIENTE. Concepto C-560 de 2022.
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Como se observa, si bien los aportes deben estar avalados, es decir, tener una valoracién en dinero,
puede tratarse de bienes intangibles como conocimientos técnicos y trabajo, siendo esto lo que
precisamente aporté FEDELIAN en el convenio objeto de discusion, por lo que es evidente que de
ello no existen soportes mas alla de todas las actividades realizadas por la ESAL en relacién con
las actividades financieras y la direccién técnica, lo cual quedé plenamente acreditado en el plenario,
tanto asi que el ente de control fiscal reconocié que: “(...) se encuentra probado que efectivamente
por parte de Fedelian se contratd personal para manejar el area financiera y se cuenta con los
soportes de pagos a esos profesionales”, es decir, con ello, se logré acreditar que FEDELIAN
cumplié con su aporte de prestar asesoria financiera, pues liquidé y pago a los proveedores, como
se evidencia de los soportes de pago a los profesionales, siendo esta una actividad inherente a su
aporte.

Por otro lado, en la norma no se previé ningin medio para soportar la ejecucion de los referidos
aportes y asi lo reconocié Colombia Compra Eficiente en los siguientes términos: “A su turno, en
relacién con los soportes que permiten comprobar la destinacién de los aportes, se reitera que no
existe prevision normativa al respecto y, por tanto, correspondera a las partes determinar en el
contenido del convenio de asociacion la forma mediante la cual se verificara el cumplimiento de las

obligaciones, lo cual incluye la destinacién de los aportes’™.

De tal manera, es dable concluir que no hay ninguna formalidad con respecto a los soportes de los
aportes en especie, por lo que para su verificacion es necesario acudir a lo estipulado en el
respectivo convenio y, en el asunto de marras, se estipulé que FEDELIAN debia entregar un informe
final detallado de todas las actividades realizadas y dicho informe se aportd, por lo que con ello
basta para dar por cumplidos los aportes a los que se obligé FEDELIAN, mas aun si el ente de

control reconocio que existian soportes de los contratos y pagos a proveedores.

En esa medida, es evidente la inexistencia de dafio patrimonial con relacion al hallazgo No. 1, toda
vez que FEDELIAN cumplié a cabalidad con el aporte en especie al que se comprometio.

e El reconocimiento de gastos administrativos no contraviene la naturaleza de los

convenios de asociacion

De otra parte, tampoco se encuentra acreditado el dafio patrimonial atribuido a los vinculados al
presente proceso de responsabilidad fiscal con relacion al hallazgo No. 02, en consideracion a que
se adujo que no era viable pagar a FEDELIAN gastos de administracion y operacion con fundamento
en el paragrafo primero de la clausula sexta del convenio, sin embargo, el ente de control fiscal

desconocio la libertad contractual que impera en este tipo de convenios, de modo tal que las

5 Ibidem.
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entidades publicas pueden reconocer gastos administrativos y de operacién a la entidad sin animo
de lucro, siempre que ello no suponga una remuneracion, consecuentemente, por el mero hecho
de haber reconocido gastos de administracion y operacion era imposible declarar responsabilidad

fiscal en el presente asunto, evidenciando el error en que incurrié la Contraloria Municipal de Bello.

Como se adujo anteriormente, la regulacion normativa con relacion a los convenios de asociacion
es escasa, de manera que la interpretacion sobre aspectos como la proporcién de los aportes, la
remuneracion y otras circunstancias ha sido desarrollada a través de conceptos de Colombia
Compra Eficiente y otras entidades. De esta manera, cabe destacar el Concepto 5719 de 2020 de
la Secretaria Distrital de Desarrollo Econémico en el que se adujo:

No obstante lo manifestado, es necesario destacar que no existe norma que establezca la
imposibilidad de que la ESAL destine con dedicacion parcial o exclusiva personal de su planta para
el desarrollo del convenio. Considerando esto, un primer aspecto a destacar para el caso concreto
es gue al momento de celebrar el convenio de asociacién debe existir claridad sobre los aspectos
o items del mismo en los que se aplicaran tanto los recursos del asociado como los de la entidad.
Por otra parte, se debe tener absoluta certeza sobre los costos y gastos necesarios para el
desarrollo del objeto del convenio y los soportes o evidencias que se deben presentar por el
asociado para dar cuenta de la ejecucién de los mismos; ello supone que debe diferenciarse
claramente entre los gastos de administracion propios de la ESAL y los costos 0 gastos necesarios
para el desarrollo del objeto del convenio, es decir, la carga administrativa del convenio es diferente
al funcionamiento u operatividad de la ESAL; es asi que la Agencia Nacional para la Contratacion
Estatal en Concepto No. 4201813000009364 del 18 de enero de 2019 manifesto:

“No obstante lo manifestado, es necesario destacar que no existe norma que establezca la
imposibilidad de que la ESAL destine con dedicacion parcial o exclusiva personal de su planta
para el desarrollo del convenio. Considerando esto, un primer aspecto a destacar para el caso
concreto es que al momento de celebrar el convenio de asociacién debe existir claridad sobre
los aspectos o items del mismo en los que se aplicaran tanto los recursos del asociado como
los de la entidad. Por otra parte, se debe tener absoluta certeza sobre los costos y gastos
necesarios para el desarrollo del objeto del convenio y los soportes o evidencias que se deben
presentar por el asociado para dar cuenta de la ejecucién de los mismos; ello supone que
debe diferenciarse claramente entre los gastos de administracion propios de la ESAL y los
costos 0 gastos necesarios para el desarrollo del objeto del convenio, es decir, la carga
administrativa del convenio es diferente al funcionamiento u operatividad de la ESAL; es asi
que la Agencia Nacional para la Contratacién Estatal en Concepto No. 4201813000009364

del 18 de enero de 2019 manifesto6:

“En los convenios de asociacion la participacion y aportes de las partes son definidos
en el convenio en relacién con el objeto y las normas que lo regulen. En ese acuerdo

se expresa la voluntad de las partes y los rubros que la Entidad Estatal esta dispuesta
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a financiar. Los gastos de administracion de un convenio son aguellos que se

generan_por el solo _hecho de realizar la actividad objeto del mismo.

Corresponde a la Entidad Estatal en cada caso particular determinar cuales son

los gastos gue pueden incluirse en ese rubro vy los soportes para gue se haga

efectivo el reconocimiento de estos, si hay lugar a ello.”

De lo dicho hasta ahora se colige que no se puede asumir, con cargo a los aportes realizados
para la ejecucién de un convenio de asociaciéon, el personal administrativo o misional

dedicado al desarrollo de actividades propias de la ESAL; lo anterior no significa que dicho

personal no se pueda destinar por la ESAL al desarrollo de las actividades propias del

convenio, caso _en el cual, se deberan acordar vy presentar los entregables que den

cuenta de las actividades desarrolladas v de la dedicacion requerida para justificar el

costo de dicho personal que debe estar relacionado en los items de desagregacion de

los aportes de las partes. Ello es asi dado que las normas regulatorias del convenio de

asociacion limitan los auxilios o donaciones mas no la posibilidad de pagar personal vinculado
a una ESAL con los aportes del convenio cuando dicho personal realiza actividades definidas

y costeadas para el cumplimiento del objeto del mismo™.

De acuerdo con lo anterior, es claro que si bien los convenios de asociacion no permiten la
remuneracion de actividades a las entidades sin animo de lucro, pueden destinarse rubros para los
gastos administrativos o costos de personal relacionados con actividades propias del convenio,

siempre que asi se plasme en dicho instrumento. Por lo anterior, no es posible que la Contraloria

asuma gue no era viable el pacto de gastos administrativos y que, por el solo hecho de su

reconocimiento, se incurrié en un dafio al patrimonio; toda vez que es perfectamente factible

reconocer a la entidad sin animo de lucro los costos en que incurre para realizar la actividad propia

del convenio, maxime si ello no estéa relacionado con su aporte, como en el caso que nos ocupa.

Ahora, el paragrafo primero de la clausula sexta del convenio, el cual fungié como fundamento para
atribuir responsabilidad a los vinculados por el hallazgo No. 2, no hace referencia propiamente a los
gastos administrativos o costos de personal de la ESAL, como erradamente lo interpreto el ente de
control fiscal, sino a gastos relacionados con el trdmite del convenio y de impuestos. Es por tal razon

gue dicha clausula qued6 pactada en los siguientes términos:

“PARAGRAFO PRIMERO: FEDELIAN deberéa asumir todos los impuestos y gastos que
se causen durante el convenio. El valor aportado por EL MUNICIPIO sera la base para

garantias, publicacién, impuestos y retenciones y demas gastos gue se causen

con ocasién del presente convenio”.

7 Consultado en: https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=96865&dt=S

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

ABOGADOS & ASOCIADOS

Bogota - Calle 69 No.04-48 Of. 502, Ed. Buro 69

+57 3173795688 - 601-7616436 Pagina12| 33




[€]HERRERA

ABOGADOS & ASOCIADOS

Como se observa, en la mentada estipulacion se consagran los gastos que debe asumir la ESAL
como lo son garantias, publicacion, impuestos y retenciones, mas no hace referencia a gastos
administrativos como erradamente lo interpreté la Contraloria. Aun mas, resulta ilégico que si la
ESAL se comprometié a un aporte en especie valorado en SETENTA Y CINCO MILLONES DE
PESOS ($75.000.000), deba asumir gastos de administracién (relacionados directamente con la
ejecucion del convenio) por valor de TRESCIENTOS SESENTA Y UN MILLONES DOSCIENTOS
NUEVE MIL CUATROCIENTOS CINCUENTA Y OCHO PESOS ($361.209.458), suma que
presuntamente corresponde al dafo patrimonial por el hallazgo No. 02.

En sintesis, facil se concluye la inexistencia de merma al erario publico en el caso concreto, toda
vez que la norma no contempla que las entidades sin &nimo de lucro deban hacer un aporte minimo
en los convenios de asociacion y, mucho menos, que deba ser en dinero, pues también es posible
que las ESAL realicen su aporte en especie. De tal manera, en el Convenio No. 765 de 2016 suscrito
entre el municipio de Bello y FEDELIAN se pactd que esta Ultima realizaria su aporte en especie,
esto es, aportaria sus conocimientos técnicos para la direccién técnica y asesoria financiera del
proyecto. Asi pues, respecto a este aporte se tienen las referidas constancias, por lo que es evidente

que no hubo ningun incumplimiento de su parte con relacién a los aportes.

Adicionalmente, tampoco existe dafio al patrimonio publico, en la medida que los gastos
administrativos propios de la ESAL en los que incurra para la ejecucion del convenio pueden ser
reconocidos, siempre que ello se pacte en el convenio, por lo que no es posible concluir per se que
si se reconocieron gastos administrativos, se incurrié en un dafio al patrimonio, como erradamente

lo considero la Contraloria Municipal de Bello.

Bajo esta Optica, es evidente que no existe dafio patrimonial, por lo que, al no probarse dicho
elemento, es necesario REVOCAR el fallo con responsabilidad fiscal y absolver a los implicados de

las imputaciones fiscales.

3.2. LA CONTRALORIA NO TUVO EN CUENTA QUE EN EL CASO OBJETO DE ESTUDIO NO
SE REUNEN LOS ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD FISCAL, YA QUE NO SE
CONFIGURO LA CULPA GRAVE Y/O DOLO EN CABEZA DE LOS PRESUNTOS
RESPONSABLES

Es preciso sefialar que no existe culpa grave o dolo en cabeza de los presuntos responsables,
concretamente, del representante legal de FEDELIAN, en la medida que esta entidad cumplié a
cabalidad con los aportes a los que se obligé en virtud del Convenio No. 765 de 2016, lo cual se
puede corroborar en las actas de terminacion y liquidacion respectivas, tanto asi que ninguno de

los hallazgos se refiere a un incumplimiento por parte de la entidad sin animo de lucro, sino a
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presuntas irregularidades en la celebracion del convenio de asociacion, las cuales no tienen asidero

juridico como se menciond en el acapite anterior.

Es de suma importancia ponerle de presente al Despacho que, en cuanto la conducta dolosa o
culposa atribuible al gestor fiscal, el grado del elemento culpa no puede ser uno distinto del dolo o
de la culpa grave. Es decir, para que en un caso se encuentre plenamente acreditado el primero
de los elementos de la responsabilidad fiscal, no es suficiente probar la existencia de culpa leve o
levisima en el patrén de conducta del gestor, sino que dicho patron constituya una actuacion dolosa

0 gravemente culposa.

Lo anterior, ha sido explicado puntualmente por la Corte Constitucional en sentencia de
constitucionalidad C-619 de 2002, que declar6 inexequible especificamente el paragrafo segundo
del articulo 4 de la Ley 610 de 2000, que fijaba a la culpa leve como requisito de configuracién del
primer elemento de la responsabilidad. En efecto, el tenor literal de la providencia de la Corte
Constitucional que explica que el grado de culpa en la responsabilidad fiscal es Unicamente aquél

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

“6.4. Pero no so6lo eso. El Legislador también esta limitado por la manera como la Carta
ha determinado la naturaleza de la responsabilidad patrimonial de los agentes estatales
en otros supuestos. Eso es asi, si se repara en el hecho de que la ley no puede concebir
un sistema de responsabilidad, como lo es el fiscal, rompiendo la relacion de equilibrio que
debe existir con aquellos regimenes de responsabilidad cuyos elementos axioldgicos han
sido sefialados y descritos por el constituyente, para el caso, en el inciso 2° del articulo 90
de la Carta. Ello, en el entendido que, segun lo dijo la Corte en la citada Sentencia SU-620
de 1996 (M.P. Antonio Barrera Carbonell), la responsabilidad fiscal es tan sélo una
"especie de la responsabilidad que en general se puede exigir a los servidores publicos o
a quienes desempefien funciones publicas, por los actos que lesionan el servicio o el
patrimonio publico."

6.5. Y es precisamente en ese punto en donde resalta la contrariedad de las expresiones
acusadas con el Texto Superior, toda vez que ellas establecen un régimen para la
responsabilidad fiscal mucho mas estricto que el configurado por el constituyente para la
responsabilidad patrimonial que se efectiviza a través de la accion de repeticion (C.P. art.
90-2), pues en tanto que esta Ultima remite al dolo o a la culpa grave del actor, en aquella
el legislador desborda ese ambito de responsabilidad y remite a la culpa leve. Asi, mientras
un agente estatal que no cumple gestion fiscal tiene la garantia y el convencimiento
invencible de que su conducta leve o levisima nunca le generarda responsabilidad
patrimonial, en tanto ella por expresa disposicién constitucional se limita sélo a los
supuestos de dolo o culpa grave, el agente estatal que ha sido declarado responsable

fiscalmente, de acuerdo con los apartes de las disposiciones demandadas, sabe que
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puede ser objeto de imputacion no sélo por dolo o culpa grave, como en el caso de

aquellos, sino también por culpa leve.

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

un régimen de responsabilidad patrimonial en el A&mbito fiscal que parte de un

fundamento diferente y mucho mas gravoso que el previsto por el constituyente

para la responsabilidad patrimonial gue se efectiviza a través de la accién de

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

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

(...)

6.10. En relacion con esto ultimo, valga destacar que la Corte, primero en la Sentencia C-
046 de 1994 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz) y luego en la Sentencia T-973 de 1999 (M.P.
Alvaro Tafur Galvis), advirtiendo el vacio legislativo dejado por la Ley 42 de 1993 -relativa
a la organizacion del sistema de control fiscal financiero-, ya se habia ocupado de
reconocer el alto grado de afinidad temética existente entre la responsabilidad patrimonial
y la responsabilidad fiscal, al establecer que a esta Ultima le era aplicable el mismo término
de caducidad fijado por el Cédigo Contencioso Administrativo para la accion de reparacion
directa (C.C.A. art. 136-78). En efecto, recogiendo el criterio sentado en la providencia

inicialmente citada, dijo la Corporacion en la Sentencia T-973 de 1999, lo siguiente:

"El cddigo contencioso administrativo establece en su articulo 136, subrogado por el
articulo 44 de la ley 446 de 1998, los términos de caducidad de las acciones, que para el
caso de la accion de reparacién directa, se fija en dos afios contados a partir del
acaecimiento del hecho, omisién u operacién administrativa. Y es este mismo término el
que, por la remisién expresa que hace el articulo 89 de la ley 42 de 1993 a las normas del
codigo contencioso administrativo, y dada la concordancia y afinidad que tiene con la

accion de reparacion directa, se aplica para el proceso de responsabilidad fiscal".

6.11. En consecuencia, queda pues superada aquella percepcién equivocada, de que el
dafio patrimonial que le pueden causar al Estado los agentes que no cumplen funcion
fiscal tiene tal grado de diferenciacién con el perjuicio que le pueden causar los fiscalmente
responsables, que justifica o admite respecto de los segundos un tratamiento de

imputacion mayor. Por el contrario, visto el problema desde una éptica estrictamente

constitucional, lo gue se advierte es que la diferencia de trato que plantean las

normas _acusadas resulta altamente discriminatoria, en cuanto aguella se aplica a

sujetos y tipos de responsabilidad que, por sus caracteristicas y fines politicos, se

encuentran en un mismo plano de igualdad material. En esta medida, el grado de
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culpaleve ague hacen referencia expresalos articulos 4° paragrafo 2°y 53 delalLey

610 de 2000 es inconstitucional v sera declaro inexequible en la parte resolutiva de

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

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

levisima.

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

asimilarse cuando se realizan analisis de responsabilidad.

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

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

Culpa grave, negligencia grave, culpa lata, es_la gue consiste_en no_manejar_los

negocios ajenos con aquel cuidado que aun las personas negligentes o de poca

prudencia suelen emplear en sus negocios propios. Esta culpa en materias civiles

equivale al dolo.” (Subrayado y negrilla fuera del texto original)

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

evidencia a continuacion:

“Con esa orientacion es que autorizados doctrinantes han precisado que la culpa grave

comporta ‘una negligencia, imprudencia 0 impericia extremas, no prever o

comprender lo gque todos prevén o comprenden, omitir los cuidados mas

elementales, descuidar la diligencia méas pueril, ignorar los conocimientos mas

comunes’ (Mosset Iturraspe J., Responsabilidad por dafios, T. I., Ediar, Buenos Aires,

8 Corte Constitucional, C-619-2002, MP. Rodrigo Escobar Gil y Jaime Coérdoba Trivifio.
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1971, pag.89; citado por Stiglitz Rubén S., Derecho de Seguros, T.l., Abeledo — Perrot,
Buenos Aires, 1998, pag.228).” (Subrayado y negrilla fuera del texto original)

En resumen, la culpa grave es un concepto juridico que puede identificarse con todos aquellos
comportamientos supremamente negligentes que son llevados a cabo por parte de las personas
mas descuidadas. Ahora, en lo que respecta al dolo, nuevamente se debe abordar el ya analizado

articulo 63 del C.C., el cual explica:

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

El dolo consiste en la intencidn positiva de inferir injuria a la persona o propiedad

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

Frente al particular, la Corte Suprema de Justicia definié el concepto de dolo tal y como se evidencia

a continuacion:

“[las voces utilizadas por la ley (Art. 63 C.C.) para definir el dolo concuerdan con la nocion
doctrinaria que lo sitia y destaca en cualquier pretensién de alcanzar un resultado

contrario al derecho, caracterizada por la conciencia de guebrantar una obligaciéon o

de vulnerar un interés juridico ajeno; el dolo se constituye pues, por la intencién

maliciosa (...)” (subrayado y negrilla fuera del texto original)*°.

En otras palabras, para endilgar responsabilidad fiscal a las personas vinculadas como presuntos
responsables, es indispensable que, utilizando los elementos probatorios conducentes, pertinentes
y utiles, se acredite indefectiblemente un patron de conducta supremamente negligente que se
asimile al de las personas mas descuidadas, o a la intencion positiva de causar un menoscabo al

patrimonio publico.

Ahora bien, al respecto, el ente de control adujo que el representante legal de FEDELIAN: “(...) es
quien debia cumplir con el objeto de los convenios y donde se encontraba obligado a entregar
informes financieros y realizar informes detallando todas las actividades realizadas con evidencias
que den cuenta de la ejecucion fisica, asi como dar el aporte en especie establecido en el articulo
6 de los convenios, situaciones en las que esta objetivamente demostrado que no cumplié, asi como
tampoco fue diligente en la ejecucion de los convenios, es decir, no se entregd por parte de
FEDELIAN los soportes financieros pertinentes y completos para evitar dafios y detrimento al erario,
se debi6 ser méas diligente por tratarse de recursos provenientes del Estado y como se demostré

los contratos contaban con unos lineamientos financieros a seguir (...)” y, con base en ello, adujo

® Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia del 31 de julio de 2014. MP. Ruth Marina Diaz Rueda. Exp. 11001-3103-
015-2008-00102-01
10 Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 5 de julio de 2012. MP. Fernando Giraldo Gutiérrez, EXP 0500131030082005-00425-01
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que su conducta fue gravemente culposa, acreditando asi el elemento subjetivo de la
responsabilidad fiscal. Sin embargo, al detallar los hallazgos que dieron origen al presente proceso
de responsabilidad fiscal, se evidencia que ninguno alude a un incumplimiento por parte de la ESAL,
sino a la falta de soportes financieros y contables del aporte en especie y la ejecucién de
actividades. Asi pues, es claro que no se demostré la culpa grave de la entidad sin animo de lucro,
en la medida que las atribuciones se refieren Unica y exclusivamente a la falta de soportes
financieros, aun cuando no ha quedado acreditado que se entregaron recursos a dicha entidad y
que estos no fueron ejecutados.

Con relacion a lo anterior, es preciso recordar que en los procesos de responsabilidad fiscal, la
carga de la prueba esta en cabeza de la Contraloria, a excepcion de las presunciones de dolo y
culpa grave contempladas en la norma. Asi lo ha considerado la Corte Constitucional, en los

siguientes términos:

"En desarrollo de las actuaciones penales, disciplinarias y contravencionales, prevalece
el principio de la presuncion de inocencia. En consecuencia, en todo proceso penal,
disciplinario o contravencional la carga de la prueba estara siempre a cargo del Estado,

tanto en las etapas de indagacién preliminar como en las del proceso™?.

En este sentido, la contraloria debe probar todos los elementos de la responsabilidad fiscal sin
presuponer la existencia de uno de ellos, salvo las presunciones contempladas en la ley, maxime
considerando la naturaleza sancionatoria de los procesos de responsabilidad fiscal. De tal manera,
es imposible que por el mero hecho de la inexistencia de soportes contables o financieros se declare
responsable fiscal al representante legal de FEDELIAN, pues para atribuir una conducta
gravemente culposa o dolosa, debi6 probarse que a la entidad sin animo de lucro se le entregaron
dineros publicos que no ejecuto, sin embargo, no hay ninguna prueba que acredite dicha situacion.
Por el contrario, lo que evidencia la ausencia de comprobantes financieros o contables es que los
mismos pudieron extraviarse o, ante su inexistencia, un posible incumplimiento de las obligaciones
a cargo de FEDELIAN (relacionadas con la entrega de informes y soportes financieros), lo cual no

supone per se una merma al erario publico.

Asi pues, no existe prueba en el expediente que acredite la culpa grave o dolo del sefior JULIO
ALBERTO VELEZ TRUJILLO, en su calidad de representante legal, toda vez que el ente de control
fiscal supone la existencia de este elemento por el mero hecho de que no hay evidencia documental
de la ejecucion de actividades, soportes financieros o contables, sin embargo, no puede perderse
de vista que la carga de la prueba esté en cabeza de la Contraloria y debio6 acreditarse la inejecucion
de los recursos, lo cual no ocurrié. Lo anterior, aunado a que transcurrieron mas de 4 afos desde

la apertura del proceso hasta su imputacién, de modo tal que los soportes documentales pudieron

11 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU-620 del 13 de noviembre de 1996, M.P. Antonio Barrera Carbonell.
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haberse extraviado sin que ello suponga la inejecucién de recursos o el incumplimiento de los

aportes a cargo de FEDELIAN.

Por lo anterior, al no haber prueba de la culpa grave o dolo de los implicados, debera revocarse la

decision y fallarse sin responsabilidad fiscal.

IV. REPAROS CONCRETOS FRENTE A LA IMPROCEDENTE RESPONSABILIDAD QUE SE
LE ENDILGA A ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA E.C.

Es esencial que el ente de control fiscal tenga claro que la vinculacién de la Compafiia Aseguradora
en este tipo de causas debe estar condicionada a la estricta observacion o estudio previo de la
poéliza invocada para requerir su vinculacion, siendo menester la sujecion a las condiciones
contractuales del aseguramiento, independientemente del caracter y magnitud de la eventual

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

Se recuerda que el Unico nexo que tiene la Compariia en el asunto fiscal es por responsabilidad
civil, precisamente en razon a que del contrato de seguro se deriva Unica y exclusivamente su
participacién en el proceso y no de algun acto fiscal, o de una conducta suya lesiva para el erario
publico, por lo que su responsabilidad se circunscribe a una de tipo civil o contractual, pero no
fiscal, debiendo regirse precisamente por lo establecido en el derecho comercial sobre este

particular.

No obstante lo anterior, la contraloria omitié analizar las condiciones generales y particulares de
las poélizas vinculadas, limitdndose a sefialar que la misma presta cobertura para el caso concreto,
aun cuando se encontraban prescritas las acciones derivadas del contrato de seguro v,
adicionalmente, no se acredit6 la ocurrencia del riesgo asegurado, considerando que el mismo se
circunscribioé a incumplimientos imputables a la ESAL con relacion a la ejecucion exclusivamente

del Convenio No. 765 de 2016, lo que evidencia también la ausencia de cobertura material

respecto a todos los hallazgos relacionados con el Convenio No. 1136 de 2016, asi como la

eventual responsabilidad fiscal de los funcionarios publicos, esto es, SERGIO ANDRES
VELASQUEZ CORREA y NORA ELENA PATINO CARMONA, lo que desconoce lainexistencia

de solidaridad.

En virtud de lo anterior, se procederan las razones por las cuales debe revocarse el fallo con

responsabilidad fiscal y desvincular a mi prohijada del presente proceso.

41. LA CONTRALORIA NO TUVO EN CUENTA QUE SE CONFIGURO LA
PRESCRIPCION DE LAS ACCIONES DERIVADAS DEL CONTRATO DE SEGURO
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En el presente asunto se configurd la prescripcién de las acciones derivadas del contrato de seguro,
teniendo en cuenta que desde la ocurrencia de los hechos y/o su conocimiento hasta que se profirié
el fallo con responsabilidad fiscal transcurrieron mas de los cinco (5) afios de que trata el articulo
120 de la Ley 1474 de 2011, haciendo evidente que prescribieron las acciones derivadas del
contrato de seguro materializado en la poliza de cumplimiento entidades estatales. Esto es asi,
considerando que los hechos tuvieron ocurrencia hasta el 30 de agosto de 2017, fecha en la que
se suscribié el ultimo egreso discutido en el presente proceso, sin embargo, no fue sino hasta el 5
de diciembre de 2023, esto es, seis (6) afios después de que se conocieron los hechos; que se
profiri6 fallo con responsabilidad fiscal y se declaré civilmente responsable a mi representada.

Sobre el particular, es importante tener en cuenta que el articulo 1081 del Estatuto Comercial
establece que las acciones derivadas de los contratos de seguro prescriben en el término de dos

afios. Dicho precepto establece lo siguiente:

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

ordinaria o extraordinaria.

La prescripcion ordinaria seré de dos afios y empezaré a correr desde el momento en

que el interesado haya tenido o debido tener conocimiento del hecho que da base a

la accion.

La prescripcion extraordinaria sera _de cinco_afios, correra contra toda clase de

personas y empezara a contarse desde el momento en gue nace el respectivo

derecho.

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

texto original).

Adicionalmente, es de suma importancia tomar en consideracion que el Consejo de Estado, maxima
autoridad de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, ha sido completamente claro al establecer
gue la prescripcion derivada de las acciones del contrato de seguro, esto es, la evidenciada en el
articulo 1081 del C. Co, puede ser alegada, y debe ser reconocida, cuando se configure en los
procesos por responsabilidad fiscal. En otras palabras, teniendo en cuenta que el garante en este
tipo de procesos se vincula como tercero civiimente responsable, es completamente claro que
puede alegar en su defensa la prescripcion de las acciones derivadas de la relacién aseguraticia,

tal y como se explica en el siguiente pronunciamiento:

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

implica precisar si esa norma es aplicable o no en caso de vinculacion del garante
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como _civilmente responsable en un proceso de responsabilidad fiscal, segun el

articulo 44 de la Ley 610 de 2000, debiéndose responder que si, puesto que tal

vinculacién no es a titulo de accién por responsabilidad fiscal, sino por responsabilidad
civil, esto es, por razones inherentes al objeto del contrato de seguro, esto es, derivada
Unicamente del contrato que se ha celebrado, que por lo demas es de derecho comercial,
y no de gestion fiscal alguna o conducta lesiva del erario por parte del garante, de alli que
la responsabilidad que se llegue a declarar es igualmente civil o contractual, y nunca fiscal.
La misma entidad apelante asi lo reconoce al manifestar en la sustentacion del recurso,
que se debe aclarar que la vinculaciéon no se hace mediante accién fiscal, sino como
tercero civilmente responsable. Téngase en cuenta que segun el articulo 1° de la citada
ley, “El proceso de responsabilidad fiscal es el conjunto de actuaciones administrativas
adelantadas por las Contralorias con el fin de determinar y establecer la responsabilidad
de los servidores publicos y de los particulares, cuando en el ejercicio de la gestién fiscal
0 con ocasion de ésta, causen por accion u omisién y en forma dolosa o culposa un dafio

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

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

sentido, como la que se expone a continuacion:

“...tal vinculacién no es a titulo de acciéon por responsabilidad fiscal, sino por
responsabilidad civil, esto es, por razones inherentes al objeto del contrato de seguros,
esto es, derivada Unicamente del contrato que se ha celebrado, que por lo demés es de
derecho comercial, y no de gestion fiscal alguna o conducta lesiva del erario por parte del
garante, de alli que la responsabilidad que se llegue a declarar es igualmente civil o

contractual, y nunca fiscal...

Dicho de otra forma, por efecto de ese precepto, la Contraloria pasa a ocupar el lugar del
beneficiario de la pdliza, que de suyo es el contratante, cuando éste no haya ordenado
hacerla efectiva en el evento de la ocurrencia del siniestro, como todo indica que aqui

sucedi6.

...Al respecto, se ha de advertir que la accién tendiente a declarar la ocurrencia del
siniestro y hacer efectiva la pdliza, en la que se encuadra la vinculaciéon del garante
autorizada en el articulo 44 de la Ley 610 de 2000, no es una accion ejecutiva o de cobro
coactivo, pues antes de que ella culmine no hay titulo que ejecutar; sino declarativa y
constitutiva, toda vez que ella se ha de surtir justamente para constituir el titulo ejecutivo,

que lo conformara la péliza y el acto administrativo en firme que declare la ocurrencia del

12 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia del 20 de noviembre de 2011.
CP Marco Antonio Velilla Moreno. Ref 250002324000200600428

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

ABOGADOS & ASOCIADOS

Bogota - Calle 69 No.04-48 Of. 502, Ed. Buro 69

+57 3173795688 - 601-7616436 Pagina 21| 33




[€]HERRERA

ABOGADOS & ASOCIADOS

siniestro y ordenar hacer efectiva la pdliza; de alli que en tal situacién se esté ante un titulo

ejecutivo complejo.

...De suerte que la entidad de control tiene una craza confusion sobre esas dos acciones,
y sirva la oportunidad para dejar en claro que si bien estan entrelazadas, son totalmente
diferentes, de las cuales una debe surtirse primero para que sea posible la otra, incluso

con sujecioén a regulaciones procesales distintas.

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

accion de cobro coactivo, sino una accién derivada del contrato de seqguros, es

aplicable la prescripcién del articulo 1081 del C.Co. vy no el término de caducidad

previsto en el articulo 9°de laley 610 de 2000, como tampoco el sefialado en el articulo

66, numeral 3, del C.C.A., para vincular al garante como civilmente responsable...”

(Subrayado y negrilla fuera de texto original)!3

Por otro lado, el Consejo de Estado ha establecido que la prescripcion respecto de los dafios
ocasionados como consecuencia del incumplimientos de obligaciones contractuales comienza a
contar a partir del momento en que se configura dicho incumplimiento, expresando dicha postura

de la siguiente forma:

“CAUSA GENERADORA DEL DANO [S]e debe precisar que la declaratoria de nulidad de
actos administrativos contractuales -como la de cualquier otro acto administrativo- no solo
obliga a restablecer los derechos afectados, sino que, también, puede ser fuente de
responsabilidad, si es que con aquél se ha causado un dafio. Es importante advertir
gue la responsabilidad que se puede originar en razén de la nulidad de un acto
administrativo de naturaleza contractual difiere de la que se puede generar con ocasion
del incumplimiento de las obligaciones de un contrato. Mientras que la primera surge
por la transgresion de los elementos que la ley exige para que la administracién exprese
validamente su voluntad a través de actos administrativos con proyeccion directa y
mediata frente a los derechos de los administrados o los intereses juridicamente
tutelados, la responsabilidad contractual se funda en que el deudor de una
prestacién deja de ejecutar, parcial o totalmente, una obligacién de dar, de hacer o
de no hacer que le es debida al acreedor de conformidad con lo pactado en el
negocio juridico. En ese sentido, el hecho de que una facultad exorbitante que proviene
de la ley articulo 18, Ley 80 de 1993 y no de un pacto sea ejercida en contravencién de
los postulados normativos no desemboca en el incumplimiento del contrato. Vale precisar
gue esta distincion de modo alguno recorta el derecho que tiene quien sufrié un dafio

como consecuencia de la expedicion y posterior anulacion de los actos administrativos

13 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, Consejero Ponente Dr. RAFAEL E. OSTAU
DE LAFONT PIANETA del 18 de marzo de 2010.
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contractuales; lo que permite es identificar cual es la fuente del dafio que se

reclama.*(Negrilla fuera del texto original).

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

ejecutoriado de responsabilidad fiscal, tal y como se indico en los siguientes términos:

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

de 2011; en consecuencia: ii) atendiendo el plazo de 2 afios con gue contaba, con

el fin de decidir, mediante decision ejecutoriada, el procedimiento citado supra,

tenia hasta el 10 de marzo de 2013 para tal efecto; de manera que: iii) como

mediante la Resolucién nium. 623 de 11 de octubre de 2011, la parte demandada
decidio el recurso de apelacion interpuesto contra el fallo de responsabilidad fiscal,
decision que se notificé mediante edicto desfijado el 24 de noviembre de 2011, es
evidente que en el caso objeto de estudio, no oper6 el fenébmeno de la prescripcion,
motivo por el cual, es este aspecto, el recurso de apelacion interpuesto contra la

sentencia de primera instancia, no esta llamado a prosperar 5.

En otra oportunidad, se sefalo:

“En ese orden, se observa que el acto administrativo objeto del sub lite tuvo como
motivos o0 causa, hechos y conductas que se dieron de manera reiterada o repetida

hasta 2001, pero la péliza tuvo vigencia hasta 1° de mayo de 1998, por lo tanto sélo

procede considerar los hechos gue tuvieron ocurrencia hasta esa fecha, y asi se

precisé en dicho acto administrativo al decirse en el fallo de responsabilidad fiscal que
“las obligaciones que se encuentran por fuera de la fecha de vigencia de la
garantia, seran excluidas de la presente providencia por cuanto como lo expone

el apoderado de la Aseguradora no se encuentran afianzados por esta”.

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

término_a partir de esa fecha, asumiendo que en ella ocurrié el Gltimo acto o

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

15 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Rad. 23001-23-31-000-2012-00358-01 del 19 de
noviembre de 2021, C.P. Hernando Sanchez Sanchez.
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hecho por el cual procedia vincular a la actora al proceso de responsabilidad

fiscal bajo estudio y que en esa fecha la entidad apelante debi6é conocerlo por su

caracter de 6rgano vigilante del manejo de los recursos y bienes del Estado, mas
cuando las irregularidades investigadas fueron tan abundantes, de bulto y extendidas
en el tiempo, como quiera que se dieron durante todo el tiempo de vigencia de la péliza
y hasta mucho después de ello, asi como de tal gravedad y conocimiento publico segun
se describen en la motivacion del acto acusado, que no se puede menos que pensar
gue como 6rgano de control fiscal pudo tener conocimiento de ellas en un contexto de
la diligencia y cuidado que se espera de todo ente de control en el ejercicio de sus
funciones, en especial por la trascendencia que tienen para el bien comin y el interés
general.

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

quiera que habian transcurrido mas de cinco (5) afios cuando se produjo dicha

notificacién 8.

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

civilmente responsable a la aseguradora.

Aterrizando lo anterior al caso concreto, vemos que los hechos se materializaron el dia en que se

expidié el ultimo egreso discutido en el presente asunto, esto es, el 30 de agosto de 2017, siendo

esta la ultima fecha a considerar, aun cuando la ultima fecha de vigencia de la péliza de
cumplimiento entidades estatales No. 530-47-994000026783, anexo 4, fue hasta el 30 de abril de
2017. De tal manera, es el 30 de agosto de 2017 el extremo temporal que debe tenerse en cuenta
para contabilizar el término prescriptivo y, por otro lado, el fallo con responsabilidad fiscal se expidié
hasta el 5 de diciembre de 2023, es decir, habiendo transcurrido seis (6) afios, 3 meses y 5 dias,
lo que hace evidente la configuracion de la prescripcion de las acciones derivadas del contrato de

seguro.

Asi las cosas, bajo toda 6ptica, se encuentran prescritas las acciones derivadas del contrato de

seguro, teniendo en cuenta que desde la ocurrencia del hecho hasta que se profirié el fallo con

16 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera. Rad. 25000-23-24-000-2004-00529-01 del 18 de
marzo de 2010, C.P. Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta.
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responsabilidad fiscal transcurrieron mas de 6 afios, por lo que es clara la configuracion del término

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

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

Conforme lo expuesto, se solicita al Honorable Juzgador Fiscal revocar el fallo con responsabilidad
fiscal y proceder con la desvinculacion de mi prohijada.

4.2. LA CONTRALORIA NO TUVO EN CONSIDERACION QUE NO EXISTE OBLIGACION A
CARGO DE LA COMPANIA POR NO HABERSE CONFIGURADO EL RIESGO
ASEGURADO

Sin perjuicio de los argumentos esbozados que enervan la responsabilidad fiscal endilgada, es
fundamental que el Honorable Despacho tome en consideracion que, en el ambito de libertad
contractual que les asiste a las partes en el contrato de seguro, la Compafiia Aseguradora en virtud
de la facultad que se consagra en el articulo 1056 del Codigo de Comercio, puede asumir a su
arbitrio todos o0 algunos de los riesgos a que esta expuesto el interés asegurado. Es de esta forma,
como se explica que al suscribir el contrato aseguraticio respectivo, la aseguradora decide otorgar
determinados amparos supeditados al cumplimiento de ciertas condiciones generales y particulares
estipuladas en el mismo, de tal manera que su obligacién condicional solo sera exigible si se

cumplen con los presupuestos que hayan sido pactados por las partes.

En otras palabras, las compafiias aseguradoras tienen la prerrogativa de escoger cuales son los
riesgos que le son transferidos, las condiciones de amparo y en este sentido, solo se ven obligadas
al pago de la indemnizacién en el evento que sean estos riesgos los que acontezcan durante el
desarrollo de la relacién contractual. La Corte Suprema de Justicia ha sido enfatica al resaltar que

las compafiias aseguradoras pueden, a su arbitrio, asumir los riesgos que consideren pertinentes:

(...) como requisito ineludible para la plena eficacia de cualquier pdliza de seguros, la
individualizacién de los riesgos que el asegurador toma sobre si (CLVIII, pag. 176), y ha
extraido, con soporte en el articulo 1056 del Cédigo de Comercio, la vigencia en nuestro

ordenamiento “de un principio comun aplicable a toda clase de seguros de dafios y de

personas, en virtud del cual se otorga al asequrador la facultad de asumir, a su arbitrio

pero teniendo en cuenta las restricciones legales, todos 0 algunos de los riesgos a

que estan expuestos el interés o la cosa asequrados, el patrimonio o la persona del

asequrado”.

Sin perder de vista la prevalencia del principio de libertad contractual que impera en la

materia, no absoluto, segun se anunci6 en lineas pretéritas, se tiene, de conformidad con
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las consideraciones precedentes, que es en el contenido de la pdliza y sus anexos donde
el intérprete debe auscultar, inicialmente, en orden a identificar los riesgos cubiertos con
el respectivo contrato aseguraticio. Lo anterior por cuanto, de suyo, la pdliza ha de
contener una descripcién de los riesgos materia de amparo (n. 9, art. 1047, C. de Co.), en
la que, como reflejo de la voluntad de los contratantes, la determinacién de los eventos
amparados puede darse, ya porque de estos hayan sido individualizados en razén de la
mencién especifica que de ellos se haga (sistema de los riesgos nombrados)
(...)" (Subrayado y negrilla fuera del texto original)?”.

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

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

“La_celebracién vy ejecucion de los contratos civiles y comerciales debe

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

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

personas que lo celebraron.

[..]

5.3. Segun lo ha puesto de presente la jurisprudencia de la Corte, tratdndose

especificamente de un contrato de seguro, la buena fe que se espera de las partes

es cualificada. Es decir, que la persona no solo debe tener conciencia de celebrar y
ejecutar el contrato de acuerdo con la naturaleza de la relacion juridica y la finalidad que
persiguen los firmantes. Sino que, ademas, debe tener certeza de que efectivamente lo

esta haciendo. De esta manera, la buena fe aplicable a este tipo de situaciones exige un

v Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 17 de septiembre de 2015, MP. Ariel Salazar Ramirez, radicado 11001-02-03-000-
2015-02084-00
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elemento subjetivo, que se refiere a la intension del actor, y un objetivo, que tiene que ver

con la efectiva realizacion del comportamiento esperado.

5.4. En _conclusién, la celebracion vy ejecucidon de un contrato de acuerdo con los

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

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

efectos juridicos del acuerdo celebrado. De esta manera, la alteraciéon unilateral de

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

texto original).

De conformidad con la facultad otorgada por el articulo 1056 del Cédigo de Comercio, las partes
intervinientes en el contrato de seguro vinculado al presente proceso fiscal pactaron las condiciones

de cobertura conviniendo que el objeto del seguro se restringe a:

“‘GARANTIZAR EL PAGO DE LOS PERJUICIOS DERIVADOS DEL INCUMPLIMIENTO
DE LAS OBLIGACIONES A CARGO DEL CONTRATISTA DERIVADAS DEL CONTRATO
No, 765 DE 2016, CELEBRADO ENTRE LAS PARTES RELACIONADO CON, AUNAR
ESFUERZOS PARA LLEVAR A CABO LAS DIFERENTES ACTIVIDADES, EN LOS
PROYECTOS DEPORTIVOS Y RECREATIVOS PARA LA COMUNIDAD BELLANITA, EN
LA EDUCACION FISICA, EL DEPORTE COMUNITARIO, LOS ALTOS
LOGROSDEPORTIVOS Y EL APOYO A CLUBES”.

Como se advierte, en el contrato de seguro se pactd que su objeto era garantizar el pago de los
perjuicios derivados de los incumplimientos, imputables al contratista, relacionados con la ejecucion
del convenio de asociacién No. 765 de 2016, no obstante, en el presente asunto, no se discute el
cumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista, sino la presunta desproporcion de los
aportes, la inexistencia de soportes financieros o contables y el reconocimiento de gastos
administrativos a la entidad sin &nimo de lucro, poniendo en evidencia que no se configur6 el riesgo

asegurado.

Adicionalmente, la contraloria no cumplié la carga de probar incumplimientos imputables a la ESAL,
en la medida que, como se adujo en el acépite correspondiente, presumié dichos incumplimientos
ante la ausencia de comprobantes, constancias e informes financieros, aun cuando ello no implica
per se una merma al erario publico, incumpliéndose asi con el elemento subjetivo de la

responsabilidad fiscal y, con ello, la acreditacion del riesgo asegurado.

Por otro lado, quedo claro que es viable pactar aportes en especie en los convenios de asociacion
y no existe ninguna regulacion que indique un aporte minimo por parte de las entidades sin &nimo
de lucro, ademas que los gastos administrativos pueden reconocerse siempre que estén

relacionados con la ejecucion del convenio y ello haya quedado pactado. De tal manera, no hay
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merma al erario publico y, al no haberla, es imposible que surja obligacién indemnizatoria de parte

de mi representada.

Por lo que por sustraccibn de materia significa, la no realizacién del riesgo asegurado. En
consecuencia, el honorable Despacho no tiene una alternativa diferente que revocar la decision y
desvincular a la ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA E.C. del proceso de responsabilidad

fiscal de marras.

4.3. INEXISTENCIA DE OBLIGACION A CARGO DE LA COMPANIA ASEGURADORA
POR FALTA DE COBERTURA MATERIAL DE LA POLIZA No. 530-47-994000026783
— SE EXCLUYE DE COBERTURA EL CONVENIO No. 1136 DE 2016 Y A LOS
PRESUNTOS RESPONSABLES FISCALES SERGIO ANDRES VELASQUEZ
CORREA Y NORA ELENA PATINO CARMONA

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

responsables.

En otras palabras y recapitulando las conclusiones a las que se llegé al inicio del escrito, resulta
evidente la improcedencia juridica y factica de declarar la existencia de dicha responsabilidad fiscal,
por cuanto de los elementos probatorios que obran en el plenario, no se vislumbra ni acredita un
patron de conducta que demuestre una actuacién gravemente culposa o dolosa en cabeza de los
presuntos responsables, ni la existencia de un dafio patrimonial causado a la administracién publica.
Sin perjuicio de lo anterior, como se adujo en el acépite precedente, la Péliza de Garantia Unica de
Cumplimiento en Favor de Entidades Estatales No. 530-47-994000026783 se limitd a garantizar los
perjuicios derivados de incumplimientos imputables al contratista, como consecuencia de la
ejecucion del Convenio No. 765 de 2016, de modo que, aun cuando se lograron desvirtuar todos
los elementos de la responsabilidad fiscal, en el hipotético caso en que se decida no revocar la

decision objeto de discusion, es evidente que la podliza no cubre los dafios patrimoniales

relacionados con la ejecucion del Convenio No. 1136 de 2016, ni los atribuibles a los presuntos
responsables fiscales SERGIO ANDRES VELASQUEZ CORREA y NORA ELENA PATINO
CARMONA.
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INEXISTENCIA DE SOLIDARIDAD EN EL MARCO DEL CONTRATO DE SEGURO

Esta excepcion se propone con fundamento en que la solidaridad surge exclusivamente cuando la
ley o la convencion la establecen. En el caso que nos ocupa, la fuente de las obligaciones de mi
procurada esta contenida en el contrato de seguro y en él no estd convenida la solidaridad entre
las partes del contrato.

Es importante recabar sobre el particular por cuanto a que la obligacién de mi representada la
compafia LA ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA E.C. tiene su génesis en un contrato
de seguro celebrado dentro de unos parametros y limites propios de la autonomia de la voluntad
privada y no de la existencia de responsabilidad fiscal propia de la aseguradora, sino de la que se
pudiere atribuir al asegurado.

La Corte Suprema de Justicia en Sala de Casacién Civil y mediante ponencia del Dr. Ariel Salazar
Ramirez en sentencia SC20950-2017 Radicacion N° 05001-31-03-005-2008- 00497-01 ha indicado

que:

“(...) Por dltimo, la compafiia aseguradora no esta llamada a responder de forma
solidaria por la condena impuesta, sino atendiendo que «el deber de indemnizar se
deriva de una relacién contractual, que favoreci6é la accién directa por parte del
demandante en los términos del articulo 1134 del C. de Co (...)” (Subrayas y negrilla

mias)

Entendido lo anterior, es preciso indicar que la solidaridad de las obligaciones en Colombia solo se
origina por pacto que expresamente la convenga entre los contrayentes, lo anterior segun el art.

1568 del Cadigo Civil Colombiano que reza:

“(...) En general cuando se ha contraido por muchas personas o para con muchas
la obligacion de una cosa divisible, cada uno de los deudores, en el primer caso, es
obligado solamente a su parte o cuota en la deuda, y cada uno de los acreedores,
en el segundo, sélo tiene derecho para demandar su parte o cuota en el crédito.

Pero en virtud de la convencion, del testamento o de la ley puede exigirse cada uno
de los deudores o por cada uno de los acreedores el total de la deuda, y entonces la

obligacién es solidaria o in solidum.

La solidaridad debe ser expresamente declarada en todos los casos en que no la

establece laley (...)”

En virtud de tal independencia en las obligaciones, se formula esta excepcion por cuanto el articulo

1044 del Codigo de Comercio faculta a la aseguradora proponer al tercero beneficiario las
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excepciones y exclusiones que pudiere interponerle al asegurado o tomador del contrato de seguro,
motivo por el cual puede alegar mi representada la ausencia de cobertura ante la falta de prueba
de la ocurrencia y cuantia del siniestro y las exclusiones y demas condiciones que resultaren

atribuibles al presente evento.

Debe aclararse que las obligaciones de la aseguradora que represento estan determinadas por el
limite asegurado para cada amparo, por las condiciones del contrato de seguro y por la
normatividad que lo rige. Por lo tanto, la obligacion indemnizatoria que remotamente podria surgir
a su cargo esté estrictamente sujeta a las estipulaciones contractuales y al limite asegurado con
sujecion a las condiciones de la pdliza. Concretamente, mi representada sélo podria asumir los
riesgos que estan contemplados en la péliza por la que fue vinculada, los cuales se circunscriben
especificamente a la eventual responsabilidad fiscal del tomador del seguro, esto es, FEDELIAN y
a lo que atiene a la ejecucion del Convenio No. 765 de 2016.

4.5. LA CONTRALORIA DEBERA CONSIDERAR EL LIMITE DEL VALOR ASEGURADO
UNICAMENTE DEL AMPARO DE CUMPLIMIENTO

Sin perjuicio de lo anterior y sin que se entienda comprometida mi representada, es necesario
manifestar que, bajo la hipétesis en que naciera obligacion de ASEGURADORA SOLIDARIA DE
COLOMBIA E.C., la misma se debe sujetar a lo consignado al tenor literal de la péliza y, por tanto,
a las condiciones particulares de la misma, entre ellas, a la suma asegurada, el deducible y las
exclusiones que se hayan pactado. Al respecto, el articulo 1079 del Cdédigo de Comercio,

establece:

“ARTICULO 1079. RESPONSABILIDAD HASTA LA CONCURRENCIA DE LA SUMA
ASEGURADA: El asegurador no estara obligado a responder si no hasta concurrencia de

la suma asegurada, sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 71074”.

La norma antes expuesta es completamente clara al explicar que la responsabilidad del
asegurador va hasta la concurrencia de la suma asegurada. De este modo, la Corte Supremade

Justicia, ha interpretado el precitado articulo en los mismos términos al explicar:

“Al respecto es necesario destacar que, como lo ha puntualizado esta Corporacién,glvalor

de la prestacion a cargo de la aseqguradora, en lo que tiene que ver conlos seguros
contra dafios, se encuentra delimitado. tanto por el valor asegurado, como por las

previsiones contenidas en el articulo 1089 del Codigo de Comercio, conforme al cual, dentro
de los limites indicados en el articulo 1079 la indemnizacién no excederd, en ningln caso,
del valor real del interés asegurado en el momento del siniestro, ni del monto efectivo del
perjuicio patrimonial sufrido por el aseguradoo el beneficiario, regla que, ademas de sus

significativas consecuencias juridicas, envuelve un notable principio moral: evitar que el
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asegurado tenga interés en la realizacion del siniestro, derivado del afan de enriquecerse
indebidamente, a costade la aseguradora, por causa de su realizacion”8(Subrayado y

negrilla fuera de texto original).

Por ende, no se podra de ninguna manera obtener una indemnizacion superior en cuantia al limite
de la suma asegurada por parte de mi mandante y en la proporcion de dicha pérdida que le
corresponda, debido a la porcién de riesgo asumido. Asi las cosas, el limite de la responsabilidad
de la compafiia de seguros que represento corresponde a la suma asegurada indicada en la

caréatula de la poliza asi:

DESCRIPCION AMPAROS VIGENCIA DESDE WVIGENCIA HASTA SUMA ASEGURADA

| LML IMTERTE 22/ 0B/ 2018 3070459017 1 R4 gem 121 60 |
BNTICIFO e e - 0

2016 3004752017 6l7,B73,287.20
FPAGO DE SALARIOS, PFRESTACIONES SOCIALES E IND 22/08/2016 3071272019 77,234,160.90

En conclusion, conforme con las disposiciones legales, comedidamente le solicito al Despacho
considerar que la Péliza contempla unos limitesy valores asegurados que deberan ser tenidos en
cuenta en el remoto e improbable evento de no revocar el auto y mantener la responsabilidad
fiscal, que para el caso concret0, el valor del amparo de cumplimiento esta limitado a la suma de
CIENTO CINCUENTA Y CUATRO MILLONES CUATROCIENTOS SESENTA Y OCHO MIL
TRESCIENTOS VEINTIUN PESOS CON OCHENTA CENTAVOS MCTE ($154.468.321,80).

De igual manera, debe precisarse que en el presente asunto solamente se podria llegar a afectar el
amparo de cumplimiento, en la medida que dentro de los hallazgos objeto de reproche fiscal
Unicamente se hizo referencia a un presunto incumplimiento de la ESAL respecto de sus
obligaciones pactadas en el convenio No. 765 de 2016, de modo tal que el amparo de cumplimiento
seria el Unico llamado a prosperar en el remoto e hipotético evento en que el ente de control fiscal
mantenga la decision y declare la responsabilidad fiscal de los vinculados, asi como la

responsabilidad civil de mi representada.

Al respecto, conviene precisar que el articulo 2.2.1.2.3.2.1. del Decreto 1082 de 2015 es claro en
advertir que los amparos son independientes unos de otros respecto de sus riesgos, por lo que son

excluyentes y no se pueden acumular.

De tal manera, comedidamente solicito que en el hipotético y remoto evento en que se mantenga
vinculada a mi representada como tercero civilmente responsable, se afecte Ginicamente el amparo

de cumplimiento y se tenga en cuenta la suma asegurada en el mismo.

18 corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Civil, sentencia del 14 de diciembre de 2001. MP. Jorge AntonioCastillo Rugeles. EXP
5952.
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V. PETICIONES

A. Comedidamente, solicito se REVOQUE INTEGRAMENTE e FALLO CON
RESPONSABILIDAD FISCAL No. 101 DEL 5 DE DICIEMBRE DE 2023, notificado el 6 de
diciembre de 2023, proferido dentro del proceso de la referencia, por cuanto de los elementos

probatorios que obran en el plenario, no se acreditan de ninguna manera los elementos
constitutivos de la responsabilidad fiscal, esto es, no se demuestra un patron de conducta dolosa
0 gravemente culposa en cabeza de los presuntos responsables, ni un dafio cierto causado al

patrimonio de la administracion puablica.

B. Comedidamente, solicito se sirva ABSOLVER de toda condena a la ASEGURADORA
SOLIDARIA DE COLOMBIA E.C.., como tercero civilmente responsable, en la medida que la
péliza de cumplimiento No. 530-47-994000026783 no presta cobertura por los argumentos
expuestos previamente y, adicionalmente, porque las acciones derivadas del contrato de seguro

se encuentran prescritas.

C. De manera subsidiaria, en el evento en que se mantenga la decisién, solicito comedidamente
considerar las condiciones generales y particulares de la péliza de cumplimiento No. 530-47-
994000026783 vy, de igual forma, determinar la afectacién patrimonial por cada uno de los
convenios, esto es, el 765 de 2016 y el 1134 de 2016, teniendo en cuenta que la péliza expedida
por mi representada Unicamente ampara la ejecucién del convenio 765 de 2016, siendo el
amparo de cumplimiento el Unico llamado a prosperar, de modo que la eventual condena debe

limitarse exclusivamente a la suma asegurada en dicho amparo.

VI. ANEXOS

e Poder especial otorgado al suscrito, en los términos de la Ley 2213 de 2022.

e Certificado de Existencia y Representacion Legal de la Aseguradora Solidaria de Colombia
expedido por la Superintendencia Financiera de Colombia.

e Certificado de Existencia y Representacion Legal de la Aseguradora Solidaria de Colombia

expedido por la Camara de Comercio de Bogota.

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

ABOGADOS & ASOCIADOS

Bogota - Calle 69 No.04-48 Of. 502, Ed. Buro 69 —
Pagina 32| 33

*+57 3173795688 - 601-7616436




ABOGADOS & ASOCIADOS

[€]HERRERA

VII. NOTIFICACIONES

e El suscrito y mi representada recibiran notificaciones en la Calle 69 No. 4 - 48, oficina 502 de la

ciudad de Bogota y en la direccion de correo electrénico notificaciones@gha.com.co

Atentamente,

GUSTAVO ALBERTO HERRERA AVILA
C.C. N0 19.395.114 expedida de Bogota.
T.P. No. 39.116 del C.S. de la J.
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