ABOGADOS & ASOCIADOS

[€]HERRERA

Sefores,

CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA

GERENCIA DEPARTAMENTAL COLEGIADA DEL VALLE DEL CAUCA
procesosfiscales@contraloriavalledelcauca.qov.co; cgr@contraloria.gov.co

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO DE
RESPONSABILIDAD FISCAL

EXPEDIENTE: PRF. No. 2018-00210

ENTIDAD AFECTADA: FISCALIA GENERAL DE LA NACION

VINCULADOS: DIANA PATRICIA PERLAZA GARCIA Y
OTROS

TERCERO VINCULADO: GENERALLI COLOMBIA SEGUROS

GENERALES S.A. Y OTROS

ASUNTO: DESCARGOS PRONUNCIAMIENTO CONTRA EL AUTO DE IMPUTACION No.
PRF. 2018-00210

GUSTAVO ALBERTO HERRERA AVILA, mayor de edad, domiciliado en Bogota D.C.,
identificado con cédula de ciudadania No. 19.395.114 de Bogot4, abogado en ejercicio,
portador de la tarjeta profesional No. 39.116 del Consejo Superior de la Judicatura,
actuando en mi calidad de apoderado de ALLIANZ SEGUROS S.A., comedidamente
procedo a pronunciarme frente al AUTO DE IMPUTACION por medio del cual se vinculd a
mi representada, solicitando que desde ya sea exonerada de cualquier tipo de
responsabilidad que pretenda endilgarsele, y consecuentemente se proceda a resolver su
desvinculacién. Todo ello conforme a los argumentos facticos y juridicos que se exponen a
continuacion:

L. OPORTUNIDAD

En primera medida, cabe aclarar que el presente escrito se presenta dentro del término
concedido en auto No. 477 del 18 de julio de 2023, dentro del cual se previé que mi
representaba contaba con el término de diez (10) dias habiles contados a partir del dia
siguiente a la fecha de notificacion del auto de imputacién para presentar los argumentos
de defensa frente a la imputacion efectuada.

Asi las cosas, atendiendo a que el mencionado auto fue notificado al correo electrénico

notificaciones@gha.com.co el dia 26 de julio de 2023, nos encontramos dentro de la
oportunidad correspondiente para presentar descargos.

1. ANTECEDENTES DEL PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL
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El proceso responsabilidad aqui discutido tiene como antecedente el hallazgo fiscal No.
107, elaborado con ocasién de la auditoria practicada en la FISCALIA GENERAL DE LA
NACION dénde se describe la ocurrencia de un presunto detrimento patrimonial con
ocasion de las incapacidades anteriores al 31/07/2012 no pagadas por las respectivas EPS
y ARL.

De conformidad con lo anterior el grupo auditor afirmé que las incapacidades adquirieron el
caracter de incobrables por haber configurado la prescripcién el 31/12/2015, lo cual impide
realizar el reembolso, generandose un detrimento a la entidad por una presunta ausencia
de gestion administrativa para obtener el reintegro de los recursos por pago de
incapacidades.

Ahora bien, en el auto de imputacién No. 477 del 18 de julio de 2023, se hace alusién a que
el dafio consistié en dejar de recobrar a tiempo las incapacidades ante las EPS y ARL por
parte de la Fiscalia General de la Nacién, determinando como cuantia de este proceso la
cantidad de $56.615.066, sumatoria de las incapacidades no pagadas por las EPS
Saludcoop y Coomeva y la ARL Colmena.

A través de auto 617 del 13/12/2021, este despacho vinculé como presuntos responsables
fiscales a las siguientes personas:

e DIANA PATRICIA PERLAZA GARCIA, identificada con la C.C. No. 31.959.371
quien ejercio el cargo de Jefe / Coordinadora de Talento Humano en la Seccional
Cali de la Fiscalia General de la Nacion desde el 01/01/2009 hasta el 18/08/2011 y
desde el 01/02/2013 hasta el 30/09/2015.

e MARISOL BEDOYA RIOS, identificada con la C.C. No. 31.967.593 quien ejercid el
cargo de Jefe / Coordinadora de Talento Humano en la Seccional Cali de la Fiscalia
General de la Nacion desde el 19/08/2011 hasta el 31/01/2013.

e JOHN JAIRO FILIGRANA RUIZ, identificado con la C.C. No. 16.658.017 quien
ejercié el cargo de Jefe / Coordinadora de Talento Humano en la Seccional Cali de
la Fiscalia General de la Nacion desde el 01/10/2015 hasta el 07/08/2016 y después
desde el 02/09/2016 hasta el 31/12/2016.

De igual forma, mediante el auto de apertura No. 569 del 29 de octubre de 2018 se vinculo
en calidad de tercero civiimente responsable a las siguientes compafiias de seguros:

e ASEGURADORA COLSEGUROS S.A. fue adquirida en el afio 2002 por Allianz1 al
expedir la POLIZA DE MANEJO ESTATAL No MAES-161 vigencia del 25/07/07 al
27/09/2010, No MAES-315 vigencia del 28/09/2010 al 30/03/2011. No MAES 357
del 31/03/2011 al 30/03/2014 (Ahora Allianz Seguros). Se comunicé la vinculacion
mediante oficio 2018EE0133426 del 31 de octubre de 2018.

Cali - Av 6A Bis #35N-100, Of. 212, Cali, Valle del Cauca,
Centro Empresarial Chipichape Pégina 2|28
+57 315 577 6200 - 602-6594075

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




ABOGADOS & ASOCIADOS

[€]HERRERA

e ALLIANZ SEGUROS, empresa identificada con el NIT 860.026.182-5 al expedir a
péliza de manejo estatal No 21214923 del 31/03/2014 al 15/12/2014. Se comunicO
la vinculacion mediante oficio 2018EE0133389 del 31 de octubre de 2018.

e GENERALLI COLOMBIA, hoy HDI Seguros, identificada con el NIT 860.004.875-6
al expedir la pdliza de seguro de manejo No 4000322, del 29/12/2014 al 29/12/2017.
Se comunico la vinculacién mediante oficio 2018EE0133428 del 31 de octubre de
2018.

Ahora bien, tal y como se explicara a continuacion, la Gerencia Departamental del Valle del
Cauca incurrié en un yerro al vincular a mi procurada con base en dicha pélizas de seguro,
por cuanto, existen una serie de fundamentos facticos y juridicos que demuestran
indefectiblemente que la misma no presta cobertura en el caso concreto, por lo que
resaltamos que nos encontramos en la etapa procesal pertinente e idénea para desvincular
a la compafiia aseguradora, razon por la cual, comedida y respetuosamente solicitamos
desde ya LA DESVINCULACION de ALLIANZ SEGUROS S.A. del proceso de
responsabilidad fiscal que actualmente cursa ante su despacho.

No obstante, antes de exponer los argumentos mencionados, que justifican la
desvinculacién de ALLIANZ SEGUROS S.A., a continuacion, nos pronunciaremos sobre el
proceso de responsabilidad fiscal propiamente dicho, solicitando DESESTIMAR la
declaratoria de responsabilidad fiscal en contra de LOS INVESTIGADOS v,
consecuentemente, se ordene el ARCHIVO del PRF No. 2018-00210, que cursa
actualmente ante su despacho, 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 doloso o
gravemente culposo en cabeza del presunto responsable que haya causado un supuesto
dafio al patrimonio de la administracion publica.

.  FUNDAMENTOS FACTICOS Y JURIDICOS DE LA DEFENSA FRENTE AL
PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL

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
0 gravemente culposa atribuible al gestor fiscal, un dafio patrimonial del Estado y un nexo
causal entre los elementos previamente expuestos. En efecto, el articulo 5 de la Ley 610
de 2000, es claro al establecer lo siguiente:

ARTICULO 5. ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD FISCAL. La
responsabilidad fiscal estara integrada por los siguientes elementos:
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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.

De la mano del articulo anterior, hay que remitirse al articulo 118 de la Ley 1474 de 2011,
en el que se indica claramente que el grado de culpabilidad en los procesos de
responsabilidad fiscal debera ser el de dolo o culpa grave:

ARTICULO 118. DETERMINACION DE LA CULPABILIDAD EN LOS
PROCESOS DE RESPONSABILIDAD FISCAL. El grado de culpabilidad
para establecer la existencia de responsabilidad fiscal sera el dolo o la
culpa grave.

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

gestor fiscal.”1

En este sentido, se argumentaran las razones por las cuales en el caso bajo estudio no se
encuentran demostrados la configuracion de los elementos constitutivos de la
responsabilidad fiscal, en particular el dafio patrimonial al Estado y el dolo o culpa grave en
la conducta del gestor fiscal. En consecuencia, el honorable despacho no tendrd una
alternativa diferente que archivar el Proceso de Responsabilidad Fiscal identificado con el
No. 2018-00210.

1 Consejo de Estado, Sentencia del 22 de febrero de 2018, Expediente 2108483, C.P. Alberto
Yepes Barreiro
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A. VENCIMIENTO DE TEMRINOS PARA ADELANTAR EL PRESENTE PROCESO
SEGUN LO ESTABLECIDO EN LA LEY 610 DE 1999

En primer lugar es preciso mencionar que el legislador el expedir normas que regulan los
plazos para el desarrollo de los diferentes procesos y la adopcién de las decisiones dentro
de los mismos, tiene fundamento en lo que el constituyente establecié al respecto del
reconocimiento de dichas garantias: “Los términos procesales se observaran con
diligencia y su incumplimiento seréd sancionado” del cual se infiere, tal y como lo ha
precisado la corte constitucional desde sus primeras providencias, que “la constitucion
politica de 1991 est4 inspirada entre otros muchos en el propésito definido de erradicar la
indeseable costumbre extendida entre los jueces pero también entre los funcionarios
publicos, de incumplir los términos procesales acarreando a los destinatarios de la
administracion de justicia toda suerte de perjuicios en el ejercicio de sus mas elementales
derechos™. En este sentido es pertinente recordar lo que establece el articulo 39 de la ley
610 de 2000 sobre el periodo del tiempo que el ente fiscal tiene desde la indagacion
preliminar hasta el archivo o la apertura del proceso:

Articulo 39. Indagacion preliminar. Si no existe certeza sobre la ocurrencia
del hecho, la causacion del dafio patrimonial con ocasién de su
acaecimiento, la entidad afectada y la determinacién de los presuntos
responsables, podra ordenarse indagacidn preliminar por un término

maximo de seis (6) meses, al cabo de los cuales solamente

procedera el archivo de las diligencias o la apertura del proceso de

responsabilidad fiscal. La indagacion preliminar tendra por objeto

verificar la competencia del érgano fiscalizador, la ocurrencia de la
conducta y su afectacion al patrimonio estatal, determinar la entidad
afectada e identificar a los servidores publicos y a los particulares que
hayan causado el detrimento o intervenido o contribuido a él. (Negrilla y
subrayado por fuera del texto original)

Ahora bien, en el caso concreto encontramos que los hechos que dieron origen a la
presente investigacion, fueron descubiertos durante la vigencia del afio fiscal en la auditoria
a la fiscalia general de la nacién regional Cali, en cumplimiento del plan de vigilancia y
control fiscal. Posteriormente, mediante auto No. 0620 del 16 de diciembre de 2016, el ente
fiscal decidio6 abrir la indagacion preliminar que solo se cerrd hasta el 25/08/2017, mediante
auto No. 0434. Seguidamente, el 29/10/2018, mediante auto No. 0569, la gerencia
departamental del valle del cauca de la contraloria general de la republica, decidi6 dar
apertura al presente proceso de responsabilidad fiscal.

2 Corte constitucional. Sentencia T431 de 1992. M.P José Gregorio Hernandez Galindo.
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En este sentido, se observa que, a la luz de la normatividad anteriormente transcrita en
lineas precedentes, nos encontramos ante un vencimiento de términos toda vez que la
indagacion preliminar superé los 6 meses estipulados en la norma para tal etapa, puesto
que, desde el momento de apertura de la misma hasta el cierre, transcurrieron 8 meses y
9 dias, por lo que la norma consagra que después del periodo estipulado sélo procede el
archivo o la apertura del proceso. Como es Claro, la apertura del proceso de
responsabilidad fiscal acaecié el 29/10/2018, es decir, 1 afio 10 meses y 13 dias después
de la apertura de indagacién preliminar, lo que sin duda vulnera lo establecido por el
legislador para la realizacién del tramite en comento.

En virtud de lo anterior, es procedente solicitar el archivo inmediato del proceso, toda vez
que los términos para dar apertura al presente proceso fiscal se vencieron y seguir adelante
con el tramite del mismo, genera una clara vulneracién al debido proceso de mi procurada
y de los presuntos responsables.

B. AUSENCIA DE LOS ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD FISCAL -
INEXISTENCIA DEL DANO PATRIMONIAL AL ESTADO

Como habiamos manifestado anteriormente y como lo reconoce su despacho en el auto de
imputacion No. 2018-00210, la responsabilidad fiscal se configura cuando existe un dafio
patrimonial al estado, una conducta dolosa o gravemente culposa atribuible a una persona
que realiza gestién fiscal y un nexo de causalidad entre el dafio y la conducta. En este
sentido, sélo existira responsabilidad fiscal cuando concurran estos 3 elementos.

En el presente caso que aqui nos convoca no se han configurado los elementos sine qua
non para que se estructure una responsabilidad fiscal en cabeza de los presuntos
responsables, ya que el ente de control evoca supuestos de irregularidades, por el no
reintegro de los recursos por pago de incapacidades, mediante conjeturas subjetivas
carentes de pruebas facticas y juridicas suficientes para acreditar una supuesta lesién al
patrimonio publico.

En efecto, el ente de control no aport6 al expediente elementos de prueba suficientes que
den cuenta de un eventual detrimento a causa de una omision de la gestion administrativa
de los recursos gue tienen relacion con la seguridad social, ya que se limita a denunciar
gue las incapacidades pagadas durante la vigencia 2010 a 2012 obtuvieron el caracter de
incobrables por haber operado el fendbmeno de la prescripcion. No obstante, es valioso
indicar que contrario a lo afirmado por la contraloria, la direccién seccional administrativa y
financiera de la entidad si realizé los tramites tendientes a obtener el pago de las
incapacidades, tal y como se evidencia en la prueba documental consistente en los soportes
de trdmite de recobro adelantado ante la EPS/ARL, aportados a la investigacion mediante
oficio No. 2017ER0058151.
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Adicionalmente, los investigados no incurrieron en una conducta dolosa o gravemente
culposa con relacion a estos hechos. Por el contrario, se observa con claridad que estos
funcionarios actuaron con diligencia en sus deberes legales, laborales y profesionales, por
lo que esta investigacion pierde completamente su sustento factico, pues al no existir
conducta irregular que desencadene un presunto detrimento patrimonial, resulta estéril
adelantar imputacién en este proceso fiscal.

Ante estos supuestos, de no estar probado el dafio al patrimonio publico ni una conducta
dolosa o gravemente culposa en cabeza de los investigados, resulta del todo improcedente
entrar a estudiar un nexo de causalidad entre los dos elementos no acreditados, por lo que
procede archivar el proceso.

Hay que dejar en claro que la ley 100 de 1993, por la cual se establece el régimen de
seguridad social integral, indica en su articulo 206 que el régimen contributivo reconocera
las incapacidades originadas en enfermedad general y que las mismas deberan ser
pagadas por la empresa directamente al trabajador y luego la empresa repite contra la EPS.
Sin embargo, en cuanto al procedimiento para el pago de las prestaciones econémicas
(recobro) como lo son: la incapacidad y licencias de maternidad o paternidad a los
aportantes o empleadores, el articulo 24 del decreto 4023 de 2011 indica lo siguiente:

Articulo 24. Pago de prestaciones econdmicas. A partir de la fecha de
entrada en vigencia de las cuentas maestras de recaudo, los aportantes
y trabajadores independientes, no podran deducir de las cotizaciones en
salud, los valores correspondientes a incapacidades por enfermedad
general y licencias de maternidad y/o paternidad.

El pago de estas prestaciones econdémicas al aportante, sera

realizado directamente por la EPS y EOC, a través de reconocimiento

directo o transferencia electrénica en un plazo no mayor a cinco (5) dias
habiles contados a partir de la autorizacion de la prestacién econdmica
por parte de la EPS o EOC. La revision y liquidacién de las solicitudes de
reconocimiento de prestaciones econémicas se efectuara dentro de los
quince (15) dias habiles siguientes a la solicitud del aportante.

En todo caso, para la autorizacion y pago de las prestaciones econémicas,
las EPS y las EOC deberan verificar la cotizacion al Régimen Contributivo
del SGSSS, efectuada por el aportante beneficiario de las mismas.

Paragrafo 1°. La EPS o la EOC que no cumpla con el plazo definido para
el tramite y pago de las prestaciones economicas, debera realizar el
reconocimiento y pago de intereses moratorios al aportante, de acuerdo
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con lo definido en el articulo 4 del Decreto 1281 de 2002. (Negrilla y
subrayado fuera del texto original)

Asi mismo el decreto ley 019 de 2012 en su articulo 121 dispone que sera el empleador
quien adelantara de manera directa ante las EPS los tramites para el reconocimiento de las
incapacidades por enfermedad general y licencias de maternidad o paternidad siendo la
Unica obligacion del trabajador reportar el acaecimiento de cualquiera de aquellas.

Por su parte, el articulo 28 de la ley 1438 de 2011, frente al reembolso de prestaciones
econdmicas, prevé lo siguiente:

“ARTICULO 28. PRESCRIPCION DEL DERECHO A SOLICITAR
REEMBOLSO DE PRESTACIONES ECONOMICAS. El derecho de los
empleadores de solicitar a las Entidades Promotoras de Salud el
reembolso del valor de las prestaciones econdmicas prescribe en el
término de tres (3) afios contados a partir de la fecha en gue el

empleador hizo el pago correspondiente al trabajador.” (Negrilla y

subrayado fuera del texto original)

Teniendo en cuenta la prevision normativa del articulo 28 de la ley 1438 de 2011, el
empleador tiene derecho a solicitar a las EPS el reembolso de prestaciones econémicas en
un plazo maximo de 3 afios contados desde la fecha en que éste efectie el pago al
trabajador, no obstante, bajo la aplicacion del articulo 151 del cédigo procesal del trabajo,
el simple reclamo sobre un derecho o prestacion debidamente determinado, interrumpira la
prescripcion. Bajo esta Optica, se debe tener en cuenta que la direccion seccional
administrativa y financiera de la fiscalia general de la nacién-seccional Cali, realiz6 los
tramites tendientes a obtener el pago de las incapacidades, tal y como se evidencia en la
prueba documental consistente en los recobros adelantados ante las EPS/ARL, aportados
a la investigacion mediante oficio No. 2017ER0058151, fecha desde la cual se deberia
contar el término para la prescripcién de dichas prestaciones econémicas y, en este sentido,
se debi6 determinar si los recobros al dia de hoy han sido efectivos.

Es por esta razén, que evidenciamos la inexistencia de un dafio patrimonial causado en
contra del Estado, por lo que es juridicamente improcedente la declaratoria de
responsabilidad fiscal. En consecuencia, el despacho imperativamente debera archivar el
proceso bajo andlisis conforme a lo consagrado en el articulo 47 de la ley 610 de 2000 el
cual explica:

ARTICULO 47. AUTO DE ARCHIVO. Habra lugar a proferir auto de
archivo cuando se pruebe que el hecho no existié, que no es constitutivo
de detrimento patrimonial o no comporta el ejercicio de gestion fiscal, se
acredite el resarcimiento pleno del perjuicio o la operancia de una causal
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excluyente de responsabilidad o se demuestre que la acciéon no podia
iniciarse o proseguirse por haber operado la caducidad o la prescripcion
de la misma.

Teniendo en cuenta lo anterior, al no haber una certeza sobre el dafio patrimonial, no
procede una condena por responsabilidad fiscal en este caso, tal cual lo estipula el articulo
23 de la ley 610 del 2000:

Articulo 23. Prueba para responsabilizar. El fallo con responsabilidad
fiscal s6lo procedera cuando obre prueba que conduzca a la certeza del
dafio patrimonial y de la responsabilidad del investigado.

C. AUSENCIA DE LOS ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD FISCAL -
INEXISTENCIA DE CULPA GRAVE Y/O DOLO EN CABEZA DEL LOS
PRESUNTOS RESPONSABLES

Es menester acotar que, de conformidad con el acervo probatorio de este proceso, no
existen elementos de pruebas que denoten que aqui existi6 una conducta dolosa o
gravemente culposa en cabeza de los imputados.

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

Lo anterior, ha sido explicado puntualmente por la Corte Constitucional en sentencia de
constitucionalidad C-619 de 2002, que declaré inexequible especificamente el paragrafo
segundo del articulo 4 de la Ley 610 de 2000, que fijaba a la culpa leve como requisito de
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 solo eso. El Legislador también estéa limitado por la manera
como la Carta ha determinado la naturaleza de la responsabilidad
patrimonial de los agentes estatales en otros supuestos. Eso es asi, si se
repara en el hecho de que la ley no puede concebir un sistema de
responsabilidad, como lo es el fiscal, rompiendo la relacién de equilibrio

gue debe existir con aquellos regimenes de responsabilidad cuyos
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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
s6lo una "especie de la responsabilidad que en general se puede exigir a
los servidores publicos o a quienes desemperfien 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 més estricto
que el configurado por el constituyente para la responsabilidad patrimonial
gue 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 gestién fiscal
tiene la garantia y el convencimiento invencible de que su conducta leve
o levisima nunca le generara responsabilidad patrimonial, en tanto ella por
expresa disposicidén constitucional se limita sé6lo a los supuestos de dolo
o0 culpa grave, el agente estatal que ha sido declarado responsable
fiscalmente, de acuerdo con los apartes de las disposiciones
demandadas, sabe que puede ser objeto de imputaciéon no sélo por dolo

o culpa grave, como en el caso de aquellos, sino también por culpa leve.

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

pues configura un régimen de responsabilidad patrimonial en el

ambito 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

repeticiéon. 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 producciéon de un dafio
antijuridico que la persona no estaba en la obligacién de soportar y que
generd 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.

(..
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6.10. En relaciéon 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 Cddigo
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 codigo contencioso administrativo establece en su articulo 136,
subrogado por el articulo 44 de la ley 446 de 1998, los términos de
caducidad de las acciones, que para el caso de la accién de reparacion
directa, se fija en dos afios contados a partir del acaecimiento del hecho,
omisién u operacion administrativa. Y es este mismo término el que, por
la remisidn expresa que hace el articulo 89 de la ley 42 de 1993 a las
normas del codigo contencioso administrativo, y dada la concordancia y
afinidad que tiene con la accién de reparacion directa, se aplica para el

proceso de responsabilidad fiscal".

6.11. En consecuencia, queda pues superada aquella percepcion
equivocada, de que el dafio patrimonial que le pueden causar al Estado
los agentes que no cumplen funcién fiscal tiene tal grado de diferenciacion
con el perjuicio que le pueden causar los fiscalmente responsables, que
justifica o admite respecto de los segundos un tratamiento de imputacion
mayor. Por el contrario, visto el problema desde una Optica
estrictamente constitucional, lo que se advierte es que la diferencia
de trato que plantean las normas acusadas resulta altamente
discriminatoria, en cuanto aquella 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 culpa leve a que hacen referencia expresa los articulos
4° paragrafo 2°y 53 de la Ley 610 de 2000 es inconstitucional y sera
declaro inexequible en la parte resolutiva de esta Sentencia.”

(Negrilla fuera del texto original)

3 Corte Constitucional, C-619-2002, MP. Rodrigo Escobar Gil y Jaime Cérdoba Trivifio.
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En otras palabras, la Corte Constitucional fue completamente clara en su sentencia al
establecer que el primero de los elementos constitutivos de la responsabilidad fiscal Unica
y exclusivamente se cumplira en el evento que el patron de conducta del gestor fiscal sea
aquél que se enmarque en el 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 actuacién del gestor fiscal se enmarque Unicamente dentro de la culpa leve o levisima.

Sefialado lo anterior, resulta de gran importancia examinar si la actuacién de los imputados
puede ser catalogada como tal, a la luz de los elementos probatorios que obran en el
plenario.

De conformidad con lo estipulado por el articulo 63 del Cédigo Civil, se define la culpa grave
de la siguiente forma:

“ARTICULO 63. CULPA Y DOLO. La ley distingue tres especies de culpa
0 descuido.

Culpa grave, negligencia grave, culpa lata, es la que 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.”
(Negrilla fuera del texto original)

Frente al particular, la Corte Suprema de justicia definié el concepto de culpa grave tal y

como se evidencia a continuacion:

“Con esa orientacion es que autorizados doctrinantes han precisado que

la culpa grave comporta ‘una _negligencia, imprudencia o_impericia

extremas, no prever o comprender lo que todos prevén o

comprenden, omitir los cuidados mas elementales, descuidar la

diligencia_madas pueril, ignorar _los conocimientos mas comunes’

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

negrilla fuera del texto original)

4 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia del 31 de julio de 2014. Mp. Ruth Marina Diaz
Rueda. Exp. 11001-3103-015-2008-00102-01
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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 laintencidn positiva de inferir injuria ala 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:

“lllas voces utilizadas por la ley (Art. 63 C.C.) para definir el
dolo concuerdan con la nocién doctrinaria que lo sitia y destaca en
cualquier pretensién de alcanzar un resultado contrario al derecho,
caracterizada por la conciencia de quebrantar una obligacién o de
vulnerar un interés juridico ajeno; el dolo se constituye pues, por la

intencién maliciosa (...)” (Negrilla fuera del texto original)®

En otras palabras, para endilgarle responsabilidad fiscal a las personas previamente
identificadas, 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 intencién positiva de

causar un menoscabo al patrimonio publico.

En el presente caso no se evidencia que por parte de los imputados haya existido una
negligencia de tal envergadura, puesto que, con la informacion recopilada hasta el
momento, no puede establecerse la concrecion de un supuesto dafio patrimonial, ni puede
endilgarse responsabilidad fiscal alguna a los presuntos responsables, pues no se demostré
que efectivamente si hubiera configurado una conducta inadecuada, ni que las mismas
hubieran sido causadas de forma dolosa o gravemente culposa por los investigados en este
caso.

Al respecto es importante recordar que el objeto de la responsabilidad fiscal es el
resarcimiento de los dafios ocasionados al patrimonio publico como consecuencia de una
conducta dolosa o gravemente culposa de quienes realizan gestion fiscal.

5 Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 5 de julio de 2012. Mp Fernando Giraldo Gutiérrez, EXP 0500131030082005-
00425-01
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En cuanto a las versiones libres rendidas por los investigados de este caso, vemos que su
actuacion estuvo lejos de ser dolosa o gravemente culposa, toda vez que coinciden en
manifestar que habia una carga excesiva de trabajo y que tales gestiones involucraban la
coordinacién de muchas personas pertenecientes al equipo de trabajo, por lo que mientras
ocurrian los cambios de cargo y se hacia la entrega oficial del mismo, podemos ver que
existieron situaciones administrativas especiales que dificultaban la tarea.

Sin embargo, manifiestan que se delegaban las funciones, realizando solicitudes
directamente a Bogota, con el propdsito de que se hicieran las debidas solicitudes a las
EPS, lo cual ocurri6. De igual forma se manifesté que frente a este tramite especifico no
existia un procedimiento establecido para el recobro, por lo que seria dificil juzgar si se ha
efectuado o no la diligencia pertinente en este caso, sin embargo, lo que si es claro es que
dentro de las posibilidades de estos funcionarios, que se tuvieron que enfrentar a la
sobrecarga de trabajo, cambio de puesto, cambio de personal, ocupacion de cargo y lucha
contra un procedimiento no establecido, se efectuaron las actuaciones posibles dentro de
sus limites esperados.

Al analizar el acervo probatorio que obra en el plenario, resulta fundamental ponerle de
presente al despacho que ninguna de las pruebas que han sido allegadas permiten
acreditar una conducta dolosa o gravemente culposa en cabeza del presunto responsable.
Por el contrario, de la totalidad de los elementos probatorios que obran en el expediente,
se logra vislumbrar un patrén de conducta diligente y sustentada.

Asi las cosas, en ninglin escenario la conducta de esta persona puede ser catalogada como
una actuacion negligente que se asimile al de las personas mas descuidadas (gravemente
culposa), o con una intencién positiva y maliciosa de causar un dafio al patrimonio publico
(dolosa), toda vez que existen elementos probatorios, conducentes, pertinentes y Utiles que
sin duda alguna acreditan una preocupacion por cumplir con sus funciones, de suerte que,
al no existir prueba fehaciente del elemento que aqui se discute, correspondera al ente de
control declarar su inexistencia y proceder con el archivo del proceso.

D. AUSENCIA DE LOS ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD FISCAL -
INEXISTENCIA DE NEXO CAUSAL ENTRE LA CONDUCTA DE LOS IMPUTADOS
Y UN SUPUESTO DANO

Para declarar este tipo de responsabilidad debe existir un nexo de causalidad entre la
conducta y el dafio. Asi lo expresa la ley 610 de 2000:

“Articulo 5. Elementos de la responsabilidad fiscal. La responsabilidad
fiscal estara integrada por los siguientes elementos:
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Un nexo causal entre los dos elementos anteriores.”

De esta forma también lo ha expresado el Consejo de estado en sentencia del 13 de
diciembre de 2012:

“Debe precisar la sala, que el nexo causal es la relacion que existe entre
un hecho antecedente y un resultado, de forma tal que si el primero no se
hubiere presentado, el segundo tampoco™

En este caso, por los argumentos esgrimidos anteriormente, ante la inexistencia de un dafo
y una conducta dolosa o gravemente culposa en cabeza de los presuntos responsables,
automaticamente se desvirtla la posibilidad de estatuir un nexo de causalidad entre lo
endilgado y el supuesto detrimento, de suerte que no concurren los elementos sine qua non
para que se estructure la responsabilidad fiscal en cabeza de los investigados por lo cual
solicitamos el archivo del proceso.

IV. FUNDAMENTOS FACTICOS Y JURIDICOS DE LA DEFENSA FRENTE A LA
VINCULACION DE ALLIANZ SEGUROS S.A. COMPANIA DE SEGUROS

Es pertinente precisar que, al momento de proferirse el auto de imputacion dentro del
presente tramite, en el cual se ordend la vinculacién de la compafiia de seguros que
represento, se omitié efectuar el estudio de las condiciones particulares y generales del
contrato de seguro. En efecto, el operador juridico no tuvo en cuenta que la pdliza
incorporada en el expediente no goza de ningun tipo de cobertura, lo cual indudablemente

contraviene con el articulo 44 de la Ley 610 de 2000, el cual dispone:

“Cuando el presunto responsable, o el bien o contrato sobre el cual

recaiga el objeto del proceso, se_encuentren amparados por una péliza,

se vinculara al proceso a la compafiia de seguros, en calidad de tercero
civilmente responsable, en cuya virtud tendra los mismos derechos y
facultades del principal implicado. La vinculacién se surtira mediante la
comunicacion del auto de apertura del proceso al representante legal o al
apoderado designado por éste, con la indicacion del motivo de

procedencia de aquella.”

Sobre el particular, se ha pronunciado el Honorable Consejo de Estado, Seccién Primera,
Consejera Ponente: Maria Claudia Rojas Lasso, radicacion No. 25000-23-24-000-2002-
00907-01, al sefalar:

6 Consejo de Estado, Seccion Primera, 13 de diciembre de 2012, C.P. Guillermo Vargas Ayala
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“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 el

contrato o el bien amparados por una poliza. Es decir, la vinculacién del

garante esta determinada por el riesqo amparado, en estos casos la

afectacion de patrimonio publico por el incumplimiento de las obligaciones
del contrato, la conducta de los servidores publicos y los bienes

amparados, pues de lo contrario la_norma acusada resultaria

desproporcionada si comprendiera el deber para las compaiiias de

seguros de garantizar riesgos no amparados por ellas.” (Subrayado y

negrilla fuera del texto original)

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

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

Ahora, es importante tener en cuenta que para efectuar la vinculacién de una companiia de
seguros deben tenerse en cuenta y acatarse las directrices planteadas en el instructivo No.
82113-001199 del 19 de junio de 2002, proferido por la Contraloria General de la Republica.
Este instructivo regula y aclara el procedimiento de vinculacién del asegurador a los

Procesos de Responsabilidad Fiscal a que se refiere el Articulo 44 de la Ley 610 de 2000.

De este modo, en aquel documento se establecié que, antes de vincular a una aseguradora,
deben observarse algunos aspectos fundamentales respecto de la naturaleza del vinculo
juridico concretado en el contrato de seguros correspondiente. Por cuanto de la correcta
concepcion de esa relacion convencional, se puede determinar si se debe o no hacer

efectiva la garantia constituida en la pdliza.

El citado instructivo emitido con base en la Ley 610 de 2000, preciso las condiciones o
requisitos para la procedencia de la vinculacion de las aseguradoras a los procesos de

responsabilidad fiscal, determinando que:

“(...) 2. Cuando se vinculan...-las aseguradoras- se deben observar las

siguientes situaciones:

a) Verificar la correspondencia entre la causa gue genera el

detrimento de tipo fiscal v el riesgo amparado: Por ejemplo: Si se

responsabiliza por sobrecostos en un contrato y la péliza cubre
Unicamente el cumplimiento y calidad del objeto contratado, no hay lugar
a vincularla, por cuanto los sobrecostos no son un riesgo amparado y

escapan al objeto del seguro.
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b) Establecer las condiciones particulares pactadas en el contrato de

sequro, tales como vigencia de la pdliza, valor asegurado, nombre

de los afianzados, existencia de un deducible, etc., eso para conocer

el alcance de la garantia, toda vez que de estas condiciones se
desprendera la viabilidad de la vinculacién de la Compafiia aseguradora

al proceso.

c) Examinar el fendmeno de la prescripcién, que si bien es cierto, por

via del art. 1081 del Cadigo de Comercio, es de dos afios la ordinaria y de

cinco la extraordinaria (...)” (Subrayado y negrilla fuera del texto original)

Vale la pena mencionar, que este instructivo debe ser interpretado arménicamente con la

Circular No. 005 proferida por la Contraloria General de la Nacion el 16 de marzo de 2020,

la cual

fue sumamente clara al puntualizar y exigir el cumplimiento de lo siguiente:

“En aras de brindar mayor claridad frente a la vinculacion de las
compafiias aseguradoras en los procesos de responsabilidad fiscal que
adelanta la Contraloria General de la Republica y como parte de la politica
de prevencion del dafio antijuridico que ha adoptado la entidad para el
presente afio, a continuacion se resaltan algunos aspectos que deben ser
tenidos en cuenta por los operadores juridicos, relacionados con la
mencionada vinculacién de dichas compafiias como garantes dentro de

los procesos de responsabilidad fiscal:

* Las comparias de seguros no son gestores fiscales, por ende, su

responsabilidad se limita a la asuncién de ciertos riesgos en las

condiciones previstas en el contrato de sequros.

* Las obligaciones de la asequradora tienen limites, entre otros, la

suma asequrada, la vigencia, los amparos, las exclusiones, los

deducibles, los siniestros, establecidos en el clausulado del contrato

de sequros correspondiente.

* De conformidad con lo establecido en el articulo 44 de la Ley 610 de
2000, la vinculacién como garante de una compafiia aseguradora se da,
ya sea porque el presunto responsable, o el bien o contrato sobre el cual

recae el objeto del proceso se encuentra amparado por una poliza.

(..
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*Teniendo en cuenta el hecho generador sobre el que recae el proceso de
responsabilidad fiscal, el mismo debe contrastarse con los sinestros
cubierto por las pdélizas de seguros que potencialmente se afectaran y a
partir de alli analizar las condiciones generales y particulares del contrato

de seguros, la base o modalidad (ocurrencia, descubrimiento,

reclamacién o "claims made", etc.) de la cobertura del seguro que se

pretende afectar y las demés condiciones del contrato, con miras a
determinar tempranamente y con absoluta claridad cudl es la péliza

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

*Es importante que, ademas de identificar la modalidad de cobertura,

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

su periodo de prescripcion, de retroactividad, las exclusiones gue

establezca, sus amparos, deducible, valor v de ser posible

determinar si la misma ya habia sido afectada, lo cual puede afectar

la suma asequrada.

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

claims made), asi_ como _su vigencia, los periodos de cobertura

temporal retroactiva 0 _no_de las respectivas pdélizas,y demas

condiciones, para determinar cudl de ellas se afectara en curso del
proceso de responsabilidad fiscal. En caso de tratarse de la modalidad de
seguros de ocurrencia, la pdliza a ser afectada debe ser aquella que se
encontraba vigente para el momento de acaecimiento del hecho que
genere la pérdida del recurso publico. Si la modalidad es por
descubrimiento, la péliza afectada seré la que se encontraba vigente a la
fecha en que se tuvo conocimiento del hecho que origine la pérdida o
solicitud de indemnizacion. Y si la modalidad del seguro es por
reclamacion o "claims made", debera afectarse la podliza vigente al
momento de proferir el auto de apertura o de vinculacion de la

aseguradora.

» El operador fiscal debera verificar que no se realice una indebida
acumulacion de vigencias o de valores asegurados de las pdlizas de
seguros y en consecuencia la vinculacion de la aseguradora se hara con

sujecion a la respectiva modalidad prevista en el contrato de seguro.

*El operador fiscal dentro del ejercicio de verificacion antes

sefialado, debe analizar tanto las condiciones generales como
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particulares en las cuales se determinan las coberturas vy

exclusiones de la p6liza, vinculando Unicamente el valor del amparo

al que se refiere el hecho investigado.

(..)

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

el estudio temprano, oportuno e integral de todas las pélizas de

sequros gue puedan llevar a la declaratoria de responsabilidad civil

dentro de los procesos de responsabilidad fiscal, con el fin de dar

cumplimiento a las disposiciones contenidas en la Ley 389 de 1997,

el Cédigo de Comercio y las clausulas contractuales de los respectivos
contratos de seguros, en armonia con las hormas especiales que regulan
el proceso de responsabilidad fiscal.”™ (...) (Subrayado y negrilla fuera

del texto original).

Conforme a lo anterior, es claro que la vinculacion de la aseguradora debe estar
condicionada a la estricta observancia o analisis previo de las pdlizas invocadas para
efectuar su vinculacién, debiendo sujetarse a las condiciones contractuales del
aseguramiento, independientemente del caracter y magnitud de la eventual infraccién fiscal.
Lo anterior, para determinar si es 0 no procedente su vinculacién, siempre que no se

configure alguna causal de inoperancia del contrato de seguro.

En efecto, como lo ha manifestado el Honorable Consejo de Estado, Seccién Primera, en
el fallo del 18 de marzo de 2010, la vinculacion de las compafiias de seguros no se efectiia
a titulo de responsable fiscal, sino de tercero civiimente responsable, precisamente en
razon a que su participacién en el proceso se deriva Unica y exclusivamente del contrato de
seguro y no de algun acto fiscal, o de una conducta suya que pudiera resultar lesiva para
el erario. Es por esto, que su responsabilidad se circunscribe a una de tipo civil o
contractual, pero no fiscal, debiendo regirse precisamente por lo establecido en el derecho

comercial sobre este particular.

En el caso particular, es evidente que el ente de control no efectué el andlisis y estudio de
las condiciones pactadas en la pdliza de seguro de manejo expedida por ALLIANZ
SEGUROS S.A., limitandose exclusivamente a enunciar la existencia de esta. Es evidente
gue, de haberse realizado el respectivo examen, definitivamente la conclusion seria que los
hechos objeto de la accion fiscal no se encuentran cubiertos bajo el contrato de seguro

documentado en la péliza antes referida.

Dicho lo anterior, se presentaran los argumentos por los cuales se solicita la desvinculacion
de ALLIANZ SEGUROS S.A,, asi:
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A. NO SE REALIZO EL RIESGO ASEGURADO DE LA POLIZA, POR LO QUE NO

HAY SINIESTRO DE CARA A LA POLIZA DE MANEJO NO. 4000322

Lo primero que debemos resaltar es que para que pueda hablarse de siniestro tiene que

haberse materializado o configurado el especifico riesgo asegurado, segun las condiciones

y estipulaciones expresamente pactadas en el contrato respectivo. Asi pues, examinando

el caso discutido no ha nacido la obligacién condicional de la aseguradora en cuanto no se

ha cumplido con la condicién pactada de la que depende el surgimiento de su obligacion,

es decir, la realizacion del riesgo asegurado.

Frente a esto debemos acudir a lo consagrado expresamente en los articulos 1045 y 1054

del cédigo de comercio que establecen cuales son los elementos esenciales del contrato

de seguro y cual es la definicién de riesgo:

“ARTICULO 1045. <ELEMENTOS ESENCIALES>. Son elementos

esenciales del contrato de seguro:

1) El interés asegurable;

2) El riesgo asegurable;

3) La prima o precio del seguro, y

4) La obligacion condicional del asegurador.

En defecto de cualquiera de estos elementos, el contrato de seguro no

produciré efecto alguno.”

“ARTICULO 1054. <DEFINICION DE RIESGO>. Denominase riesgo el
suceso incierto que no depende exclusivamente de la voluntad del
tomador, del asegurado o del beneficiario, y cuya realizaciéon da origen a
la obligacion del asegurador. Los hechos ciertos, salvo la muerte, y los
fisicamente imposibles, no constituyen riesgos y son, por lo tanto,
extraios al contrato de seguro. Tampoco constituye riesgo la
incertidumbre subjetiva respecto de determinado hecho que haya tenido

0 no cumplimiento.”
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En efecto, si el riesgo es asegurado es “amparar a las entidades estatales contra los riesgos
que impliqguen menoscabo de fondos y bienes causados por sus servidores publicos por
actos u omisiones que se tipifiqgue como delito de manejo de bienes contra la administracion
publica o fallos de responsabilidad fiscal (...)” en este caso particular se desliga totalmente
el riesgo asegurado, es decir los hechos que originaron el presente proceso en nada se
relacionan con el amparo otorgado por la compafiia aseguradora, toda vez que ni el
hallazgo fiscal de la contraloria, el auto de apertura y ahora el auto de imputacioén si
vislumbro siquiera sumariamente que la conducta del investigado haya sido producto de un
acto u omisién por actos incorrectos, culposos, reales o presuntos, con ocasion de la
realizacion de la gestion fiscal. De esta manera se demuestra la carencia de los elementos
configurativos de la responsabilidad fiscal razén por la cual se debe desvincular a mi
representada del presente proceso.

Ahora bien, la pdliza utilizada como fundamento contractual de la vinculacion de mi
representada, se circunscribe a la cobertura expresamente estipulada en sus condiciones
de modo que sus obligaciones se limitan exclusivamente a lo que expresamente se pacta
en el contrato pues el origen de una eventual la obligacion de mi representada no emana
de una gestion fiscal sino de un contrato de seguro, por lo que independientemente de si
existe o no responsabilidad fiscal, la pregunta que vincularia eventualmente a mi

representada es si existe o0 no cobertura por parte del contrato de seguro.

En la pdliza se lee expresamente que se amparan “los riesgos que impliguen menoscabo
de los fondos o bienes de la FISCALIA GENERAL DE LA NACION, causados por acciones
y omisiones de sus servidores, que incurran en delitos contra la administracién publica o en
alcances Fiscales por incumplimiento de las disposiciones legales y reglamentarias”, como
detallaremos mas adelante, en primer lugar, no ha habido un menoscabo como tal de
fondos o bienes de la Fiscalia General de la Nacion y, por otra parte, no se ha contrariado

o incumplido alguna disposicion legal o reglamentaria.

Es atendiendo este argumento que no vemos que se pueda afectar la cobertura que trae el
contrato de seguro que suscribié mi representa con la fiscalia general de la nacién, pues de

las pruebas que obran en el expediente seria improcedente afectar la pdliza de seguro.

B. FALTA DE COBERTURA TEMPORAL DE LAS POLIZAS VINCULADAS - NO SE
REALIZA EL RIESGO ASEGURADO

Lo primero que debemos manifestar es que la poéliza por la cual se vincula a ALLIANZ
SEGUROS S.A. es incorrecta, ya que los hechos que se investigan en este proceso de
responsabilidad fiscal desfasan la cobertura temporal de la péliza.
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Como manifestamos anteriormente, al vincular a una aseguradora a un proceso de
responsabilidad fiscal debe atenderse al riesgo especificamente cubierto, el cual es
delimitado tanto en el clausulado general, como patrticular.

La poliza suscrita por mi representada con la fiscalia general de la nacién fue suscrita bajo
la modalidad de cobertura de “ocurrencia”, por lo que su cobertura se limita a los hechos
que ocurren dentro de la vigencia de la péliza.

Ahora bien, la péliza de la aseguradora Colseguros S.A. estuvo vigente desde el 25/07/2007
hasta el 27/09/2010 (No. MAES-161), del 28/09/2019 al 30/03/2011 (No. MAES-315) y del
31/03/2011 al 30/03/2014 (No. MAES-357); por su parte, la péliza de Allianz Seguros No.
21214923 estuvo vigente desde el 31/03/2014 al 15/12/2014, por lo que a todas luces
resulta improcedente afectar esta vigencia de la poéliza, toda vez que los hechos que aqui
se investigan tuvieron lugar entre los afios 2010 y 2012, tal y como lo estableci6 el ente
fiscal en el auto de apertura No. 0569 (paginas 13 a 22):

“Proyeccion de este auto y en atencién a lo consagrado en el articulo 9 de
la ley 610 de 2010 se omite calcular vigencias de 2007 a 2009 y se limita
a evaluar los pagos correspondientes a las vigencias 2010 a 2012 que
conforme a lo que se exponen los folios 57 y 94-96, la relacién de
incapacidades pagadas y pendientes de recobro pasados 3 afios suman
el total de $49.561.941.”

En este sentido es creemos que la poéliza de seguro de manejo por la cual se vincul6 a mi
representada al presente tramite, se evidencia la ausencia de cobertura por los limites
temporales mediante los cuales se suscribié este contrato de seguro, puesto que de
acuerdo con la modalidad de cobertura, la poliza no se encontraba vigente para la fecha en
la que ocurrieron los presuntos hechos que generaron un detrimento patrimonial.

Es por ello que ante un eventual y remoto fallo de responsabilidad fiscal en contra de los
investigados, solicito respetuosamente se exonere de cualquier tipo de responsabilidad
indemnizatoria en este caso a mi prohijada, toda vez que para la fecha de los hechos que
aqui nos convocan, la péliza que suscribié con la fiscalia general de la nacién no se
encontraba vigente.

Una aseguradora delimita su cobertura de muchas formas, una de ellas es mediante la
modalidad temporal de cobertura. De esta forma, la aseguradora aceptd tomar el riesgo de
la entidad asegurada bajo unas condiciones especificas, de modo que, si no nos
encontramos dentro de los limites del riesgo que la aseguradora aceptd cubrir, no puede
condenarse a la aseguradora a pagar por un siniestro que no existe de cara a la poliza.
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En todo caso, no consideramos exista cobertura del amparo mencionado, aunque se
hubiera vinculado la vigencia correcta, ya que la cobertura hace referencia a brindar amparo
a la entidad frente al menoscabo de los recursos. En este sentido, recapitulando las
conclusiones a las que se llegd al inicio del escrito, resulta evidente la improcedencia
juridica y factica de afectar la pdliza toda vez que no hay lugar a declarar la existencia de
responsabilidad fiscal, por cuanto de los elementos probatorios que obran en el plenario,
no se vislumbra ni acredita un patrén de conducta que demuestre una actuacion
gravemente culposa o dolosa en cabeza de los presuntos responsables, ni la existencia de
un dafio patrimonial causado a la administracién publica.

De esta manera, concluimos es improcedente afectar las pélizas vinculadas a este proceso
fiscal por falta de cobertura temporal de los hechos y, en consecuencia, solicitamos
desvincular a ALLIANZ SEGUROS S.A. del PRF 2018-00210.

C. PRESCRIPCION DE LAS ACCIONES DERIVADAS DEL CONTRATO DE
SEGURO

Sin perjuicio de lo anterior y sin que esto implique aceptacion de responsabilidad alguna, la
accién que podia ejercerse en contra de mi representada se encuentra prescrita, ya que los
hechos objeto de investigacion recaen sobre una conducta que presuntamente se configurd
durante la vigencia el afio 2010 al 2012, es decir que transcurrieron mas de 2 afios entre
este hecho y la presentacion de la reclamacion para hacer efectiva la péliza de seguro de

manejo vinculada a este proceso.

La vinculacién de mi representada a este proceso fue el 29/10/2018 por lo que a todas luces
ha operado la prescripcion de las acciones derivadas del contrato de seguro, de acuerdo
con lo estipulado en el articulo 1081 del c4digo de comercio:

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

disposiciones que lo rigen podra ser ordinaria o extraordinaria.

La prescripcion ordinaria serd de dos afios y empezara a correr desde el
momento en que el interesado haya tenido o debido tener conocimiento

del hecho que da base a la accion.

La prescripcion extraordinaria sera de cinco afios, correra contra toda
clase de personas y empezara a contarse desde el momento en que nace

el respectivo derecho.

Estos términos no pueden ser modificados por las partes.”
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Adicionalmente, y de conformidad con lo probado en el presente proceso, se debe tener en
consideracion lo que ya ha manifestado el consejo de estado respecto al motivo de

vinculacion de las aseguradoras:

“(...) tal vinculacion 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 inicamente del contrato
gue 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 gue se llegue a declarar es

igualmente civil o contractual, y nunca fiscal.

(...)

Por no tratarse entonces de una vinculacién por responsabilidad fiscal ni
de una accién de cobro coactivo, sino una accién derivada del contrato de

seguro, es aplicable la prescripcién del articulo 1081 del cédigo de

comercio y no el término a caducidad previsto en el articulo 9 de la

ley 610 del 2000 (Subrayado y negrilla fuera del texto original)

En este sentido es que podemos concluir que han prescrito todas las acciones derivadas
del contrato de seguro que pudieran tener relacién con estos hechos, puesto que opero el
fendbmeno de la prescripcion al transcurrir mas de 2 afios contados desde el hecho que
daba lugar a las mismas.

D. DE ACREDITARSE UNA CONDUCTA DOLOSA O GRAVEMENTE CULPOSA EN
CABEZA DE LOS PRESUNTOS RESPONSABLES, EN TODO CASO, SERIAN
RIESGOS INASEGURABLES.

Partiendo del analisis que se realiz6 anteriormente, en donde se expuso que para que se
rednan los elementos configurativos de la responsabilidad fiscal es necesario que se
demuestre fehacientemente el dolo o la culpa grave en la conducta de los imputados, resulta
fundamental ponerle de presente al honorable despacho que, aun en el improbable evento
en el que se encuentre acreditada una conducta dolosa o gravemente culposa en cabeza
de los imputados, la compafiia aseguradora no esté llamada a responder patrimonialmente.

En este sentido, es de suma importancia explicar que el articulo 1055 del Cddigo de
Comercio contiene una disposicion de ineficacia en el marco de las reglamentaciones que

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Consejero Ponente Dr. Rafael
E. Ostau de Lafont Pianeta del 18 de marzo de 2010.
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rodean a los contratos de seguro. Dicha normativa, establece expresamente que las
actuaciones dolosas o gravemente culposas comportan riesgos inasegurables, por lo que
cualquier pacto en contrario serd ineficaz de pleno derecho. El tenor literal de dicha norma
puntualiza:

“ARTICULO 1055. RIESGOS INASEGURABLES. El dolo, la culpa grave y los
actos meramente potestativos del tomador, asegurado o beneficiario son
inasegurables. Cualquier estipulacidn en contrario no producira efecto alguno,
tampoco lo producird la que tenga por objeto amparar al asegurado contra las
sanciones de caréacter penal o policivo.” (Negrilla fuera del texto original)

Por esta razén, en el evento en el que se considere que la actuacion del presunto
responsable se enmarca dentro del dolo o la culpa grave, es claro que no se podran ordenar
hacer efectivas las pélizas vinculadas al proceso. En consecuencia, aun ante esta remota
circunstancia, el honorable despacho no tiene una alternativa diferente que desvincular a
ALLIANZ SEGUROS S.A. del PRF No. 2018-00210, por cuanto, es claro que el dolo y la

culpa grave representan hechos no cubiertos ni amparados.

E. EN CUALQUIER CASO, DE NINGUNA FORMA SE PODRA EXCEDER EL LIMITE
DEL VALOR ASEGURADO, SE DEBERA TENER EN CUENTA EL DEDUCIBLE Y
EL COASEGURO DE LA POLIZA

En el remoto e improbable evento en que el despacho considere que las pélizas que nos
ocupan, si prestan cobertura para los hechos objeto de este litigio, que si se realiz6 el riesgo
asegurado y que, en este sentido, si ha nacido a la vida juridica la obligacion condicional
de ALLIANZ SEGUROS S.A., exclusivamente bajo esta hip6tesis, el ente de control debera
tener en cuenta entonces que no se podra condenar a mi poderdante al pago de una suma
mayor a la asegurada, incluso si se lograra demostrar que los presuntos dafios reclamados
son superiores. Por supuesto, sin que esta consideracién constituya aceptacion de
responsabilidad alguna a cargo de mi representada.

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

“ARTICULO 1079. RESPONSABILIDAD HASTA LA CONCURRENCIA
DE LA SUMA ASEGURADA. El asegurador no estara obligado a
responder si no hasta concurrencia de la suma asegurada, sin perjuicio
de lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 1074.”
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En este orden de ideas, mi representada no esté llamada a pagar cifra que exceda el valor
asegurado respecto del monto del dafio que efectivamente se logre demostrar, de acuerdo
a los amparos gue a continuacién se relacionan:

Coberturas y Limites

Cobertura Vr. Asequrado Prima
PERDIDAS ORIGINADAS POR

D QR D 1.400.000.000,00 165.002.997,00
PERDIDAS ORIGINADAS POR

PERSONAL DE FIRMAS 1.400.000.000,00 0,00
ESPECIALIZADAS

PROTECCION DE DEPOSITOS

P 1.400.000.000,00 0,00
PECULADO (DELITOS CONTRA LA

ADMINISTRACION PUBLICA) 1.400.000.000,00 0.00
ALCANCES FISCALES 1.400.000.000,00 0,00
GASTOS DE RECONSTRUCCION

g 1.400.000.000,00 0,00
GASTOS PARA LA RENDICION DE

e 1.400.000.000,00 0,00
JUICIOS CONTRA LA 1 400.000.000,00 0.00

RESPONSABILIDAD FISCAL

Resulta menester también resaltar que los amparos de ninguna forma resultan
acumulables, y que se debe tener en cuenta los demas procesos en los que pueda estar
vinculada esta pdéliza, toda vez que la suma asegurada disponible puede estar agotada si
se ha llegado a afectar la péliza dentro de los otros procesos dentro de los cuales se
encuentra vinculada.

De igual forma, debe aclararse que la pdliza vinculada al proceso fue expedida en
coaseguro con otras compafias, que no se han hecho parte de este proceso, de la siguiente
forma:

MNombre de la - % de .
Codigo  Tipo  compatia Lider  prticipacion Prima
1003  CEDIDD ALLANZSECUROSSA. X 2,00 63.001.258,74
1018 CEDIDO  (QBESEGLROSSA 12,00 25.500.509,49
LA PREVISORA SA
1041  CEDIDD  COMPARIADE 26,00 3900077922
SEGLIROS
MAPFRE SEGLIROS
1040  CEDIDD  GENERALES COLOMEIA 15,00 22500.44955
SA

En este sentido, en el remoto improbable caso de demostrarse que le asiste algun tipo de
responsabilidad a los investigados, y que posteriormente después de realizar el analisis
respectivo se concluye que ha existido un siniestro de cara a los parametros estipulados en
la pdliza, debera tenerse en cuenta que se pactd dicha pdliza en coaseguro con otras
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compafiias de seguro, por lo que no podrd condenarse a ninguna de estas compafiias
aseguradoras por mas o menos de lo que respectivamente les concierne de acuerdo a lo
expresado en el contrato de seguro, resaltando que en estos casos jamas hay solidaridad,
como se desprende del articulo 1092 del cédigo de comercio, debido a que precisamente
en estos casos una aseguradora debera soportar la indemnizacién en proporcion a la
cuantia exacta de su participacion porcentual.

De igual forma, debera atenderse a que las pdlizas para esta cobertura tienen un deducible
especifico en su clausulado particular:

DEDUCIBLES

*Empleados Mo Identificados: 8% sobre el valor de la pérdida minime 5 SMMLY
*Demas eventos: 8% sobre el valor de la pérdida minimo 5 SMMLWV

*Cajas Menores: Sin aplicacidn de dedudble.

Por todo lo anterior, comedidamente le solicito al honorable despacho tomar en
consideracion que, sin perjuicio que en el caso bajo andlisis no se ha realizado el riesgo
asegurado, y que el contrato de seguro no presta cobertura por las razones previamente
anotadas, en todo caso, dicha péliza contiene unos limites y valores asegurados que
deberan ser tenidos en cuenta por el ente fiscal en el remoto e improbable evento de una
condena en contra de mi representada.

V. PETICIONES

A. Comedidamente, solicito se DESESTIME la declaratoria de responsabilidad fiscal en contra
de los funcionarios investigados en este caso y, consecuentemente, se ORDENE EL
ARCHIVO del proceso identificado con el numero PRF 2018-00210 que cursa actualmente
en la Contraloria General de la Republica, Gerencia Departamental del Valle del Cauca, 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 doloso o gravemente culposo en cabeza del presunto responsable,
ni un dafio causado al patrimonio de la administracion publica.

B. Comedidamente, solicito se ORDENE LA DESVINCULACION de ALLIANZ SEGUROS
S.A., como tercero garante, ya que existen una diversidad de argumentos facticos y
juridicos que demuestran, efectivamente, que las pélizas vinculadas a este proceso no
prestan cobertura para los hechos objeto de investigacién dentro del proceso identificado
con el nimero PRF 2018-00210.

Subsidiariamente:
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C. Que en el improbable y remoto evento en el que se declare como tercero civilmente
responsable a mi representada, pese a que es indiscutible que no existen fundamentos
facticos ni juridicos para ello, comedidamente solicito que se tenga en cuenta el limite del
valor asegurado y el deducible pactado en las poélizas vinculadas a este proceso.

\iR NOTIFICACIONES

A mi mandante y al suscrito apoderado en la Calle 69 No. 4 — 48 oficina 502 en la ciudad
de Bogota. Para efectos de notificacion electronica, segun lo previsto en el articulo 162

numeral 7, la direccién electrénica es: 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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