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CONTRALORIA GENERAL DE SANTIAGO DE CALI — DIRECCION OPERATIVA DE
RESPONSABILIDAD FISCAL

Atn: Dra. Luz Arianne Zufiiga Nazareno

E. S. D.

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO DE RESPONSABILIDAD FISCAL
EXPEDIENTE: 1900.27.06.23.1590

ENTIDAD AFECTADA: CORPORACION DE EVENTOS, FERIAS, Y ESPECTACULOS
DE CALI — CORFECALI -NIT. 800152075-2

VINCULADOS: ARGEMIRO CORTES BUITRAGO Y OTROS.

TERCEROS VINCULADOS: MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA S.A'Y
OTROS.

ASUNTO: PRONUNCIAMIENTO FRENTE AL AUTO DE APERTURA No. 1900.27.06.24.052
DEL 22 DE MARZO DE 2024.

GUSTAVO ALBERTO HERRERA AVILA, mayor de edad, domiciliado en Cali, 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
general de MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA S.A, sociedad comercial,
legalmente constituida, con domicilio en la ciudad Bogota con NIT. 891.700.037-9, tal como se
acredita con la escritura publica No. 1804 del 20 de junio de 2003 y el certificado de existencia y
representacion legal que se aporta, comedidamente procedo a pronunciarme frente al AUTO DE
APERTURA DEL 22 DE MARZO DE 2024, por medio del cual se vincul6 a mi representada en
virtud de la Pdliza de Responsabilidad Civil Servidores Publicos No. 965-87-994000000002
expedida por Aseguradora Solidaria de Colombia E.C., la cual es la péliza lider de la Pdliza RC
servidores publicos No. 2202223001006, emitida por 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. ANTECEDENTES DEL PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL

Obijeto de la Investigacion Fiscal:

El proceso de responsabilidad fiscal se originé a raiz de una auditoria realizada por la Contraloria
General de Santiago de Cali sobre la contratacion de la conceptualizacion y disefio de tres
carrozas para el Desfile de Sals6dromo, en el marco de la Feria de Cali. La auditoria identifico un
presunto sobrecosto en el contrato PS-323-2022, cuyo valor ascendio a $247.933.884 Pesos
M/cte. Segun la investigacion, el equipo auditor encontré que los costos de los disefios de las
carrozas eran significativamente inferiores a los valores pactados en el contrato, evidenciando
asi una posible irregularidad en la contratacion.
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El hallazgo fiscal se fundamenta en la comparacion de cotizaciones realizadas por la Contraloria
con proveedores especializados, las cuales arrojaron costos considerablemente menores a los
establecidos en el contrato No. PS-323-2022 adjudicado. Se identificaron deficiencias en el
andlisis de precios y en el seguimiento de la contratacion, lo que vulnerd principios como la
eficiencia, economia y responsabilidad en la gestién de los recursos publicos. Como resultado,
se configurd un presunto dafio patrimonial al Estado por un monto de $246.733.884.

En consecuencia, la Contraloria decidié abrir un proceso de responsabilidad fiscal contra varios
funcionarios y contratistas vinculados a la ejecucion del contrato, incluyendo al gerente de la
Corporacion de Eventos, Ferias y Espectaculos de Cali (CORFECALI), la supervisora del contrato
por parte de la Secretaria de Cultura y el contratista encargado del disefio. Asimismo, se involucro
a la aseguradora responsable de la pdéliza de cumplimiento del contrato, con el fin de determinar
las posibles responsabilidades fiscales y la reparacion del dafio patrimonial al erario.

En este sentido, por medio del Auto de Apertura No. 1900.27.06.24.052 del 22 de marzo de 2024,
se decidié iniciar la actuacion procesal que hoy nos ocupa, por el presunto detrimento patrimonial
en cuantia de DOSCIENTOS CUARENTA Y SEIS MILLONES SETESIENTOS TREINTA Y
TRES MIL OCHOCIENTOS OCHENTA Y OCHO PESOS ($246.733.884) Pesos Micte,
vinculando como presuntos responsables fiscales a las siguientes personas:

¢ ARGEMIRO CORTES BUITRAGO C.C. No. 16.705.636, en calidad gerente de
CORFECALI, para la época de los hechos.

o DIANA LEDESMA C.C. 1.144.028.223, en calidad de Subsecretaria de Despacho Arte,
Creacién y Promocion Cultural, supervisora del contrato PS-323-2022.

¢ FERNANDO PEREZ VASQUEZ CC. 1.130.626.474 en calidad de contratista para la
época de los hechos.

Con base en la anterior informacion, la Contraloria avocé conocimiento con el fin de determinar y
establecer la responsabilidad de los sujetos procesales antes mencionados, para también
verificar si en ejercicio de la gestién fiscal o con ocasién de esta, se ha causado por accién u
omision, y en forma dolosa o gravemente culposa, un menoscabo o detrimento al patrimonio del
Estado.

Vinculacion de Mapfre Seguros Generales de Colombia S.A en calidad de tercero
civilmente responsable:

La vinculacién de mi procurada se efectud con fundamento en la Pdéliza de Responsabilidad Civil
Servidores Publicos No. 965-87-994000000002 expedida por Aseguradora Solidaria de Colombia
E.C., la cual, es la pdliza lider de la Péliza RC servidores publicos No. 2202223001006, emitida
por mi representada, con las vigencias descritas més adelante y donde figura como tomador,
asegurado y beneficiario el Municipio de Santiago de Cali.

Ahora bien, tal y como se explicard de manera detallada a continuacion, la Contraloria
conocedora en este proceso incurrié en un yerro al vincular a mi procurada con base en dicha
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péliza de seguro, por cuanto, existen una serie de fundamentos facticos y juridicos que
demuestran indefectiblemente que las mismas no prestan cobertura en el caso concreto. Es por
esto, que resulta de suma importancia ponerle de presente al operador fiscal, que actualmente
nos encontramos en la etapa procesal pertinente e idénea para desvincular a la compafia
aseguradora que represento, razén por la cual, comedida y respetuosamente solicito desde ya
LA DESVINCULACION de MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA S.A del proceso
de responsabilidad fiscal que actualmente cursa ante su Despacho.

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

En términos generales, 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 del 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 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 cuantificacién. (i) Un
elemento subjetivo que evalla la actuacién 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, a continuacién, se argumentaran las razones por las cuales en el caso bajo

estudio no se encuentran demostrados, siquiera sumariamente, la configuracion de los
elementos constitutivos de la responsabilidad fiscal, en particular el dafio patrimonial al Estado y
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el dolo o culpa grave en la conducta del gestor fiscal. En consecuencia, el érgano de control no
tendra una alternativa diferente que archivar el Proceso de Responsabilidad Fiscal identificado
bajo el expediente No. 1900.27.06.23.1590.

A. EN EL PRESENTE CASO NO SE REUNEN LOS ELEMENTOS DE LA
RESPONSABILIDAD FISCAL - INEXISTENCIA DE DANO PATRIMONIAL AL ESTADO.

Tal y como se expuso anteriormente, para que se configure la responsabilidad fiscal es imperativo
que en el plenario se encuentre suficientemente acreditado un dafio patrimonial al Estado. En
este sentido, vale la pena analizar la sentencia C-340 de 2007, en la cual se explicé que, a
diferencia del proceso de responsabilidad disciplinaria en donde el dafio es extrapatrimonial y no
susceptible de valoracion econémica, en la responsabilidad fiscal el perjuicio debe ser cierto y de
contenido eminentemente patrimonial. El tenor literal del mencionado fallo es el siguiente:

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

c. Como consecuencia de lo anterior, la responsabilidad fiscal no tiene un
caracter sancionatorio -ni penal, ni administrativo-, sino que su naturaleza es
meramente reparatoria. Por consiguiente, la responsabilidad fiscal es
independiente y 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,
puntualiz6 que mientras que el dafio en la responsabilidad disciplinaria es
extrapatrimonial y no susceptible de valoracion econémica, el dafio en la
responsabilidad fiscal es patrimonial. En consecuencia, sefialé 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
administracién publica”, al paso que “.. el proceso fiscal tiene una finalidad
resarcitoria, toda vez que ‘el 6érgano 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 omisién del servidor publico o de un particular haya ocasionado
al Estado”. (Subrayado y negrilla fuera del texto original).
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En efecto, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado se ha pronunciado en los
mismos términos, al establecer que para que sea procedente la declaratoria de responsabilidad
fiscal, definitivamente debe existir un dafio patrimonial sufrido por parte del Estado. No obstante,
no cualquier tipo de dafio es susceptible de ser resarcido en un proceso fiscal, sino solo aquél
gue 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 al patrimonio de una entidad
u_organismo particular y concreto”.? (Subrayado y negrilla fuera del texto
original)

En otras palabras, para que sea juridicamente viable la declaratoria de responsabilidad fiscal en
un proceso determinado, es esencial que el dafio patrimonial al Estado se encuentre debidamente
acreditado en el expediente. No obstante, del material demostrativo allegado al plenario, se
observa que no se ha producido ningun dafio patrimonial al Estado.

La auditoria de la Contraloria se fundamenta en una presunta sobrevaloracion de los costos en
el contrato PS-323-2022, sin embargo, esta apreciacion carece de un analisis técnico y contextual
adecuado, pues desconoce la naturaleza misma del contrato y la especialidad artistica
involucrada en su ejecucion.

De conformidad con las pruebas obrantes en el expediente, particularmente el contrato PS-323-
2022, los documentos de supervision y las actas del comité artistico y operativo, se evidencia que
la conceptualizacion y disefio de las carrozas no se limita a la simple elaboracién de bocetos, sino
gue comprende un proceso creativo, investigativo y de ejecucion artistica complejo. En este
sentido, la comparacion de costos realizada por el equipo auditor resulta errénea, dado que coteja
valores parciales de insumos sin considerar los costos asociados a la experiencia, trayectoria y
capacidad técnica del contratista seleccionado. Como se desprende del Acta del 7 de septiembre
de 2022, el proceso de seleccion del proveedor se fundament6 en la necesidad de contar con

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.
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una entidad idénea, con experiencia en eventos culturales de gran escala, lo que se garantizé
con la contratacién del Fondo Mixto de Promocion de la Cultura y las Artes de Narifio, cuyos
antecedentes en la produccion de carrozas fueron determinantes en su seleccién.

Asimismo, la ausencia de un menoscabo real y cuantificable al patrimonio publico es evidente,
pues el objeto del contrato fue ejecutado en su totalidad, cumpliendo con los estandares de
calidad exigidos y con los fines culturales previstos. Asi lo confirman los informes de cumplimiento
contractual y las actas de entrega de las carrozas, en los que se constata que las estructuras
artisticas fueron disefiadas y construidas de acuerdo con las especificaciones técnicas aprobadas
por el comité organizador. De conformidad con la jurisprudencia del Consejo de Estado, la mera
discrepancia sobre la razonabilidad de un valor contratado no constituye, por si sola, un dafio
fiscal, sino que debe probarse una afectacion efectiva y sustancial de los recursos publicos. En
este caso, la Contraloria omite considerar que la contratacion se desarroll6 bajo los principios de
planeacion y eficiencia, y que el costo final incluy6é todos los aspectos técnicos, artisticos y
logisticos requeridos para la materializacién de las carrozas.

Por lo demés, no se advierte una conducta dolosa o0 culposa por parte de los presuntos
responsables que permita derivar una responsabilidad fiscal. En efecto, la respuesta oficial de
CORFECALI sefiala, que la ejecucion del contrato se desarrollé6 conforme a los lineamientos del
manual de contratacion y bajo la supervision de las instancias correspondientes. Ademas, el
comité técnico y artistico avalo la propuesta presentada por el contratista, validando la idoneidad
de los valores pactados. En este sentido, el control fiscal no puede traducirse en un juicio ex post
basado en estimaciones subjetivas sobre el valor de un bien o servicio, cuando estos fueron
contratados y ejecutados en debida forma.

En conclusidn, las pruebas documentales contenidas en el expediente demuestran que el proceso
de contratacion fue transparente y ajustado a la normatividad aplicable. Al no existir una
afectacién real y concreta al patrimonio publico, ni una relacién de causalidad entre la contratacion
y un perjuicio cierto, se configura la inexistencia del dafio patrimonial del Estado. En
consecuencia, no hay fundamento juridico para la apertura de un proceso de responsabilidad
fiscal, ya que no se cumplen los requisitos normativos y jurisprudenciales que lo sustentan.

Por esta razon, ante la inexistencia de un dafio patrimonial causado en contra del Estado, es
juridicamente improcedente la declaratoria de responsabilidad fiscal, por lo que
consecuentemente, el Despacho imperativamente tendra que archivar el proceso bajo analisis.
Lo anterior, siguiendo 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 existid, que no es constitutivo de detrimento patrimonial
0 no comporta el ejercicio de gestion fiscal, se acredite el resarcimiento pleno del
perjuicio o la operancia de una causal excluyente de responsabilidad o se demuestre
gue la accioén no podia iniciarse o proseguirse por haber operado la caducidad o la
prescripcion de la misma.”
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Corolario de lo anterior solicito respetuosamente al érgano de control proceder con el archivo del
proceso de responsabilidad fiscal No. 1900.27.06.23.1590.

B. EN EL PRESENTE CASO NO SE REUNEN LOS ELEMENTOS DE LA
RESPONSABILIDAD FISCAL - POR INEXISTENCIA DE CULPA GRAVE Y/O DOLO EN
CABEZA DE LOS PRESUNTOS RESPONSABLES.

Es de suma importancia ponerle de presente al érgano de control que, en cuanto a 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 patron de conducta del gestor, sino que dicho patrén constituya una
actuacién 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 configuracion del primer elemento de la responsabilidad. En efecto, el
tenor literal de la providencia de la Corte Constitucional que explica que el grado de culpa en la
responsabilidad fiscal es Unicamente aquél que demuestre una conducta dolosa o gravemente
culposa, es el siguiente:

“6.4. Pero no solo eso. El Legislador también 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 relacién de equilibrio que debe existir con aquellos regimenes de
responsabilidad cuyos elementos axiolégicos han sido sefialados y descritos
por el constituyente, para el caso, en el inciso 2° del articulo 90 de la Carta. Ello,
en el entendido que, segun lo dijo la Corte en la citada Sentencia SU-620 de
1996 (M.P. Antonio Barrera Carbonell), la responsabilidad fiscal es tan s6lo 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 generara
responsabilidad patrimonial, en tanto ella por expresa disposicion constitucional
se limita sélo a los supuestos de dolo o culpa grave, el agente estatal que ha

Cali - Av 6A Bis #35N-100, Of. 212, Cali, Valle del Cauca, Centro
Empresarial Chipichape

+57 315 577 6200 - 602-6594075

Bogota — CarrerallA #942-23 Of 201

+57 3173795688 - 601-7616436  ABOGADOS & ASOCIADOS




[€]HERRERA

ABOGADOS & ASOCIADOS

sido declarado responsable fiscalmente, de acuerdo con los apartes de las
disposiciones demandadas, sabe que puede ser objeto de imputacién no sélo
por dolo o culpa grave, como en el caso de aquellos, sino también por culpa
leve.

6.6. Para la Corte, ese tratamiento vulnera el articulo 13 de |la Carta pues
configura un régimen de responsabilidad patrimonial en el ambito fiscal
gue parte de un fundamento diferente vy mucho mas gravoso gue el
previsto por el constituyente para la responsabilidad patrimonial que se
efectiviza a través de la accion _de repeticion. Esos dos regimenes de
responsabilidad deben partir de un fundamento de imputacién proporcional
pues, al fin de cuentas, de lo que se trata es de resarcir el dafio causado al
Estado. En el caso de la responsabilidad patrimonial, a través de la produccién
de un dafio antijuridico que la persona no estaba en la obligacion de soportar y
gue 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.

(--)

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 tematica existente entre la responsabilidad patrimonial y la
responsabilidad fiscal, al establecer que a esta ultima le era aplicable el mismo
término de caducidad fijado por el 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 cédigo contencioso administrativo establece en su articulo 136, subrogado
por el articulo 44 de la ley 446 de 1998, los términos de caducidad de las
acciones, que para el caso de la accion de reparacion directa, se fija en dos
afios contados a partir del acaecimiento del hecho, omisidbn u operacion
administrativa. Y es este mismo término el que, por la remision 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 percepciéon 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
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pueden causar los fiscalmente responsables, que justifica 0 admite respecto de
los segundos un tratamiento de imputacion mayor. Por el contrario, visto el
problema desde una_ 0ptica estrictamente constitucional, lo _gue se
advierte es que la diferencia de trato gue 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 culpa leve a que hacen referencia expresa los articulos 4°
pardgrafo 2°y 53 de la Ley 610 de 2000 es inconstitucional v sera declaro
inexeguible 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 cumplird en el evento que el patron de conducta del gestor fiscal sea aquél que se enmarque
en el dolo o 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 actuacién fue realizada de forma gravemente culposa o indiscutiblemente dolosa. Por
supuesto, este planteamiento correlativamente impide declarar la responsabilidad fiscal en
aquellos eventos en los cuales la actuacion del gestor fiscal se enmarque Unicamente dentro de
la culpa leve o levisima.

Sefialado lo anterior, resulta de gran importancia examinar si la actuacién de los sefiores
ARGEMIRO CORTES BUITRAGO, DIANA LEDESMA y FERNANDO PEREZ VASQUEZ, puede
ser catalogada como una conducta dolosa o gravemente culposa, a la luz de los elementos
probatorios que obran en el plenario. En este sentido, se deben iniciar abordando los conceptos
de culpa grave y dolo, que por mandado del articulo 63 del Cédigo Civil, son conceptos que deben
asimilarse cuando se realizan analisis de responsabilidad.

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 que consiste en no manejar
los negocios ajenos con aquel cuidado gque aun las personas negligentes
0 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 definio el concepto de culpa grave tal y como
se evidencia a continuacion:

3 Corte Constitucional, C-619-2002, MP. Rodrigo Escobar Gil y Jaime Cérdoba Trivifio.
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“Con esa orientacién es que autorizados doctrinantes han precisado que la
culpa grave comporta ‘una negligencia, imprudencia o impericia extremas,
no prever o comprender lo gue todos prevén o comprenden, omitir_los
cuidados mas elementales, descuidar la diligencia mas 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)

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 intencién 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 definid el concepto de dolo tal y como se
evidencia a continuacion:

“[lJlas 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 pretension de
alcanzar un resultado contrario al derecho, caracterizada por la concienciade
guebrantar una obligacién o de vulnerar un interés juridico ajeno; el dolo
se constituye pues, por_la intencion maliciosa (...)” (subrayado y negrilla
fuera del texto original)®

En otras palabras, para endilgarles responsabilidad fiscal a las personas previamente
identificadas, es indispensable que, utilizando los elementos probatorios conducentes,
pertinentes y Utiles, se acredite indefectiblemente un patrén de conducta supremamente
negligente que se asimile al de las personas mas descuidadas, o a la intencién positiva de causar
un menoscabo al patrimonio publico.

Ahora bien, al analizar el acervo probatorio que obra en el plenario, resulta fundamental ponerle
de presente al 6érgano de control fiscal que ninguna de las pruebas que han sido allegadas
permiten acreditar una conducta dolosa o gravemente culposa en cabeza de los presuntos
responsables. Por el contrario, en el caso que nos ocupa, no se configura la culpa grave ni el dolo
en cabeza de los presuntos responsables fiscales, ARGEMIRO CORTES BUITRAGO, DIANA
LEDESMA y FERNANDO PEREZ VASQUEZ, ya que sus actuaciones se enmarcan en los

4 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 31 de julio de 2014. Mp. Ruth Marina Diaz Rueda. Exp. 11001-
3103-015-2008-00102-01
5 Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 5 de julio de 2012. Mp Fernando Giraldo Gutiérrez, EXP 0500131030082005-00425-01

Cali - Av 6A Bis #35N-100, Of. 212, Cali, Valle del Cauca, Centro
Empresarial Chipichape

+57 315 577 6200 - 602-6594075

Bogota — CarrerallA #942-23 Of 201

+57 3173795688 - 601-7616436  ABOGADOS & ASOCIADOS




ABOGADOS & ASOCIADOS

[€]HERRERA

parametros legales y contractuales establecidos, evidenciando la ausencia de intencion de causar
un dafio o de una negligencia manifiesta en el manejo de los recursos publicos.

En el presente caso, las pruebas documentales obrantes en el expediente demuestran que las
actuaciones de los involucrados estuvieron dentro del marco de sus funciones y bajo parametros
de diligencia y razonabilidad.

En particular, respecto de Diana Ledesma, en su calidad de Subsecretaria de Despacho de Arte,
Creacion y Promocion Cultural de la Secretaria de Cultura y supervisora del contrato, no puede
atribuirsele culpa grave o dolo, pues su rol consistia en ejercer supervision sobre la ejecucion del
contrato PS-323-2022, sin que ello implicara asumir directamente las decisiones sobre la
contratacion o la estructuracion del negocio juridico. De los documentos allegados, en especial
las actas de seguimiento y control contractual, se desprende que la supervisora realizd un
monitoreo adecuado del cumplimiento del contrato, verificando que el contratista cumpliera con
las condiciones pactadas. Asi mismo, no existen elementos que acrediten que haya tenido
conocimiento previo de una eventual irregularidad ni que haya omitido sus deberes con un grado
de negligencia tal que pueda calificarse como culpa grave.

Por otro lado, en relacién con Argemiro Cortés Buitrago, gerente de la Corporacién de Eventos,
Ferias y Espectaculos de Cali (CORFECALI), no se ha demostrado que su actuacion haya sido
dolosa o que haya desconocido flagrantemente las normas de contratacion. La entidad que
representaba actué conforme a su manual de contratacion, siguiendo los procedimientos internos
para la seleccion del contratista, basandose en la idoneidad técnica y la experiencia del
proveedor. El hecho de que posteriormente la Contraloria cuestione el costo del contrato no
implica per-se que el gerente haya incurrido en un comportamiento fraudulento o gravemente
negligente.

De igual forma, en lo que concierne a Fernando Pérez Vasquez, contratista vinculado al proceso,
no se evidencia que su conducta haya sido determinante en la configuracién de un eventual dafio
patrimonial. Su rol en el contrato estuvo enfocado en la ejecucién artistica y técnica de las
carrozas, lo que demuestra que su participacion se limité al cumplimiento del objeto contractual y
no a la determinacion de costos o decisiones administrativas. En este orden de ideas, la falta de
elementos que acrediten su responsabilidad subjetiva impide atribuirle una culpa grave o dolo en
el marco del proceso.

En conclusidn, la inexistencia de dolo o culpa grave en cabeza de los presuntos responsables
fiscales resulta evidente a la luz de las pruebas obrantes en el expediente. Ninguno de los
vinculados al proceso actué con una intencion fraudulenta ni con negligencia manifiesta en el
ejercicio de sus funciones. En consecuencia, no se cumplen los requisitos normativos exigidos
para derivar responsabilidad fiscal en su contra, razon por la cual debe declararse la inexistencia
de la misma.

En suma, luego de haber analizado la totalidad de las pruebas que obran en el expediente, es
claro que de ninguna manera puede endilgarse una actuacion dolosa o gravemente culposa a los
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sefiores ARGEMIRO CORTES BUITRAGO, DIANA LEDESMA y FERNANDO PEREZ
VASQUEZ. Sin embargo, si por alguna razén el érgano de control llega a considerar que su
actuacién contiene elementos subjetivos que comportan la culpa, resulta fundamental que tenga
en cuenta, que aun en ese improbable evento, dicho elemento de ninguna forma puede ser
catalogado como gravemente culposo o doloso. En consecuencia, al faltar el elemento de la culpa
grave y/o dolo en el patron de conducta de los implicados, es juridicamente improcedente una
declaratoria de responsabilidad fiscal de esta naturaleza.

Por esta razén, ante la inexistencia de una conducta dolosa o gravemente culposa en cabeza de
los presuntos responsables, automaticamente se desvirtla la posibilidad de estatuir un nexo de
causalidad entre lo endilgado y el supuesto detrimento, de suerte que no concurren los elementos
sine qua non para que se estructure la responsabilidad fiscal en cabeza de los investigados, por
lo cual, resulta juridicamente improcedente proferir auto de imputacion en este proceso, no
guedando otro camino que archivarlo.

M. FUNDAMENTOS FACTICOS Y JURIDICOS DE LA DEFENSA FRENTE A LA
VINCULACION DE MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA S.A

Antes de referirme a las razones por las cuales la Contraloria debe desvincular a mi representada
en calidad de tercero civilmente responsable, es pertinente precisar que, al momento de proferirse
el auto de apertura dentro del presente tramite, en el cual ademas se ordend la vinculacion de la
comparniia de seguros que represento, se omitid efectuar el estudio de las condiciones particulares
y generales de los contratos de seguro. En efecto, el 6rgano de control no tuvo en cuenta que las
pélizas incorporadas en el expediente no gozan de ningun tipo de cobertura, lo cual,
indudablemente, contraviene el articulo 44 de la Ley 610 del 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 pdéliza, se vinculara al
proceso a la compafila de seguros, en calidad de tercero civilmente
responsable, en cuya virtud tendra los mismos derechos y facultades del
principal implicado. La vinculacién se surtird 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, Seccion Primera,
Consejera Ponente: Maria Claudia Rojas Lasso, radicacion No. 25000-23-24-000-2002-00907-
01, al sefialar:

“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 riesgo_amparado, en estos casos la afectacion de

patrimonio publico por el incumplimiento de las obligaciones del contrato, la
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conducta de los servidores publicos y los bienes amparados, pues de lo
contrario la norma acusada resultaria desproporcionada si_ comprendiera
el _deber para las compafias de sequros de garantizar riesgos ho
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 compafia 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 vinculacion del asegurador a los Procesos de
Responsabilidad Fiscal a que se refiere el articulo 44 de la Ley 610 del 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 del 2000, precisé las condiciones o requisitos
para la procedencia de la vinculaciéon 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 y 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.

b) Establecer las condiciones particulares pactadas en el contrato de sequro,
tales como vigencia de la poliza, 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 desprenderd la viabilidad de la vinculacion de la
Compainiia aseguradora al proceso.

¢) Examinar el fendmeno de la prescripcién, que si bien es cierto, por via del art.
1081 del Codigo de Comercio, es de dos afios la ordinaria y de cinco la
extraordinaria (...)” (Subrayado y negrilla fuera del texto original)
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Conforme a lo anterior, es claro que la vinculacién de la aseguradora debe estar condicionada a
la estricta observancia o andlisis previo de las pdlizas invocadas para efectuar su vinculacion,
debiendo sujetarse a las condiciones contractuales del aseguramiento, independientemente del
caracter y magnitud de la eventual infraccion fiscal. Lo anterior, para determinar si es 0 no
procedente su vinculacion, siempre que no se configure alguna causal de inoperancia del contrato
de seguro.

En efecto, como lo ha manifestado el Honorable Consejo de Estado, Seccion Primera, en el fallo
del 18 de marzo de 2010, la vinculacién de las compafias de seguros no se efectla a titulo de
responsable fiscal, sino de tercero civilmente responsable, precisamente en razén a que su
participacion 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 efectud el andlisis y estudio de las
condiciones pactadas en la Podliza de Responsabilidad Civil Servidores Publicos No. 965-87-
994000000002 expedida por Aseguradora Solidaria de Colombia E.C., la cual es la pdéliza lider
de la Pdliza RC servidores publicos No. 2202223001006, emitida por mi representada,
limitAndose exclusivamente a enunciar la existencia de estas. Es por lo anterior que, de haberse
realizado el respectivo examen, definitivamente la conclusion seria que los hechos objeto de la
accion fiscal no se encuentran cubiertos bajo los contratos de seguro documentados en las
pélizas antes referidas.

Dicho lo anterior, se presentaran los argumentos por los cuales se solicita la desvinculaciéon de
MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA S.A, asi:

A. AL TRATARSE DE UNA MODALIDAD CLAIMS MADE O POR RECLAMACION, LA
POLIZA No. 2202223001006 EXPEDIDA POR MAPFRE, NO OFRECE COBERTURA
TEMPORAL.

Es imperativo recordar que existen diferentes modalidades de cobertura en los contratos de
seguro. Las mas comunes en la actividad aseguraticia son las siguientes: ocurrencia,
descubrimiento y reclamacion o claims made. La primera hace referencia a la cobertura que se
brinda cuando el hecho que da lugar al amparo ocurre mientras la pdliza esta vigente. Bajo la
modalidad de descubrimiento se ofrece cobertura cuando el tomador, asegurado o beneficiario
conoce el hecho dafioso dentro de la vigencia de la pdliza. Por ultimo, se tiene que el seguro
pactado bajo la modalidad de reclamacion o claims made opera, un lado, si el interesado present6
su reclamacién dentro de la vigencia de la péliza y, de otro, si los hechos por los que se reclama

ocurrieron dentro del periodo de vigencia o de retroactividad pactado.
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Especificamente la modalidad de cobertura por reclamacién o claims made tiene su fundamento
en el articulo 4 de la Ley 389 de 1997. Con la nombrada norma se introdujo esta nueva figura,
cuya finalidad es que la aseguradora indemnice los perjuicios causados a terceros por hechos
pretéritos a la vigencia del contrato de seguro, siempre y cuando, la reclamacion, al asegurado o
a la aseguradora, se realice dentro de dicha vigencia. La respectiva norma establece lo siguiente:

“En el seguro de manejo y riesgos financieros y en el de responsabilidad la cobertura podra
circunscribirse al descubrimiento de pérdidas durante la vigencia, en el primero, y a las
reclamaciones formuladas por el damnificado al asegurado o a la compafiia durante
la vigencia, en el segundo, asi se trate de hechos ocurridos con anterioridad a su

iniciacion.

Asi mismo, se podra definir como cubiertos los hechos que acaezcan durante la vigencia
del seguro de responsabilidad siempre que la reclamaciéon del damnificado al asegurado o
al asegurador se efectte dentro del término estipulado en el contrato, el cual no seré inferior

a dos afos”. (Negrita adrede).

Si bien el articulo 1131 del C6digo de Comercio estipula que el siniestro se entiende ocurrido “en
el momento de acaecimiento del hecho externo imputable al asegurado”, con la precitada norma
se permitid, a través del pacto expreso entre contratantes, que se amparen hechos anteriores a
la vigencia del seguro (retroactividad), bajo la condicién de que la reclamacion se realice dentro
de la referida vigencia. Esto no quiere decir que el requerimiento sea requisito para que se
configure la responsabilidad, sino que la obligacion de pago de la aseguradora se sujeta al

reclamo en el curso de la pdliza.

La Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia ha reconocido la modalidad claims made y su
posibilidad de coexistir con las demas disposiciones que se encuentran en el Codigo de

Comercio:

“Entonces, la ocurrencia del suceso perjudicial que consagra el articulo 1131
ejusdem es suficiente para la configuracion del siniestro, empero, si se ha pactado
la modalidad de reclamacién hecha (claims made), también se exige el
reclamo judicial o extrajudicial en el término de vigencia pactado o en el plazo
ulterior convenido, hecho por la victima al asegurado, o al asegurador en ejercicio
de la accion directa, el que demarca la obligacion indemnizatoria a cargo de éste,

pudiendo involucrar, incluso sucesos pretéritos e ignorados por el asegurado, es
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decir, ocurridos con anterioridad a la iniciacion de la vigencia de la péliza -de existir

acuerdo contractual”®. (Negrita fuera del texto original)

Con la Ley 389 de 1997 y lo estipulado en materia de contratos de seguros por el Cédigo de
Comercio, se configura una doble exigencia a la hora de reclamar por el acaecimiento de un
siniestro cuando se ha pactado esta modalidad. La dualidad consiste en: la materializacién del
siniestro y la reclamacion dentro del término especifico. Esta caracteristica diverge del sistema
tradicional de ocurrencia, en el cual importa que el hecho dafoso se produzca en la vigencia del
contrato de seguro mas no si el requerimiento por el interesado se realiza cuando la pdliza haya
expirado. Asi las cosas, sobre la modalidad descrita la Corte recientemente concluyé lo siguiente:

“Por su parte, las clausulas «claims made» o «reclamo hecho» constituyen una limitacién
temporal al cubrimiento, porque no basta que los sucesos generadores de
responsabilidad civil ocurran, sino que también es menester que la reclamacion por
parte del damnificado se materialice durante la vigencia de la péliza o en el periodo
adicional y especifico estipulado, de tal suerte que si esta no se presenta oportunamente,
se excluye el referido débito a cargo del asegurador, a pesar de presentarse el hecho

dafioso”. (Negrita adrede).

En materia de responsabilidad fiscal esta modalidad no es ajena. En Auto No. ORD-80112-0737-
2019 del 18 de noviembre de 2019 por el cual se revocaron los Autos Nos. 580 del 12 de junio
de 2019 y 0161 del 15 de agosto de 2019 proferidos en el PRF 2014-05388 adelantado por la
Contraloria Delegada Intersectorial No. 09 de Bogota D.C., se reconocid la modalidad claims
made como una forma de cobertura valida en el amparo de la gestion de los responsables
fiscales. Al resolver el recurso de apelacion se decidio que la modalidad de cobertura por reclamo
era ineficaz al atentar contra el interés publico. No obstante, la Contraloria General de la
Republica revocé los mencionados autos por encontrar probado el agravio injustificado de las
compafiias de seguros vinculadas como terceros civiimente responsables, por lo que concluyé
que: “...al haberse pactado las pdlizas bajo la modalidad por reclamacion o claims made, con una
vigencia anterior a la apertura del proceso, solo era dable que se hicieran efectivas si la

reclamacion se hubiera hecho dentro del término de esa vigencia...”.

Ademas, a partir de la Circular No. 005 del 16 de marzo de 2020 la Contraloria General de la
Republica dio directrices a las distintas unidades de investigacion en todo el pais, para que estas

tuvieran en cuenta las modalidades de cobertura de las pdlizas cuando se vincularan las

& Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia del 18 de julio de 2017, MP. Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo, radicado
76001-31-03-001-2001-00192-01.

7 Ibid.
8 Auto No. ORD-80112-0737-2019, Contraloria General de la Republica, pag.16.
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comparniias de seguros dentro de los procesos de responsabilidad fiscal. Entre estas, se resaltan

aqguellas relacionadas con la cobertura claims made:

“...)

o Habiéndose identificado claramente el hecho investigado, el operador fiscal en
cualquier momento de la indagacién preliminar o simultdneamente con el auto de apertura
y, en todo caso de manera oportuna dentro del tramite del PRF, debe solicitar a la entidad
afectada copia integra de las pélizas que garantizaban el cumplimiento del contrato,
aseguraban el bien, garantizaban el correcto manejo de fondo o valores, o de
responsabilidad civil para servidores publicos, seglin sea el caso, que hayan estado
vigentes desde la ocurrencia del hecho dafioso hasta el auto de apertura o el dia en

gue son solicitadas...

. Teniendo en cuenta el hecho generador sobre el que recae el proceso de
responsabilidad fiscal, el mismo debe contrastarse con los siniestros cubiertos por las
pélizas 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 deméas condiciones del contrato, con miras a

determinar tempranamente y con absoluta claridad cual es la pdliza llamada a responder...

(...)” (Negrita fuera del texto original).

En el caso de marras, la Péliza No. 2202223001006 no ofrece cobertura temporal debido a que
se pact6 una modalidad de cobertura claims made y la reclamacion fue posterior a la vigencia de

la misma, como se observa:

3. Modalidad de Cobertura

Cl&im& made

Las partes contratantes del seguro, acordaron en el condicionado particular de la péliza en
mencién, que para todos los efectos se entenderia que hay reclamacion con la notificacién del

auto de apertura del proceso de responsabilidad fiscal, miremos:

Para todos los efectos se entendera que hay reclamacion con la notificacion del auto de imputacion, de cargo (disciplinario), apertura de proceso (fisca |) o de la accion
{repeticion o llamamiento, civil o administrativa), citaci on a rendir indagatoria, entrevista, o a primera audiencia (penal), o tenga conocimiento de una noticia criminal.

Por lo tanto, resta analizar si el reclamo, entendido con la notificacion del auto de apertura del
proceso de responsabilidad fiscal, se efectu6 dentro del término de la vigencia de la pdliza, o si

por el contrario, fue extemporaneo el reclamo.
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De una revisiéon del expediente, se tiene que el Auto de Apertura No. 1900.27.06.24.052 objeto
del presente pronunciamiento, fue proferido por el 6rgano de control, el pasado 22 de marzo de

2024 y notificado a mi procurada el 05 de abril de 2024, por correo electrénico, como se observa:

CONTRALORIA

CENERAL DE SANTIACO DE CALI

DIRECCION OPERATIVA DE RESPONSABILIDAD FISCAL
Auto No. 1900.27.06.24.052
(22 DE MARZO DE 2024)

“POR MEDIO DEL CUAL SE ORDENA LA APERTURA DE UN PROCESO DE
RESPONSABILIDAD FISCAL — PROCEDIMIENTO ORDINARIC

EXPEDIENTE N° 1900.27.06.23.1590

Comunicacion Apertura de Proceso - Expediente No. 1900.27.06.23.1590

Comun, Secretaria <secretariacomun@contraloriacali.gov.co>
Vie 05/04/2024 10:35

Para:njudiciales@mapfre.com.co <njudiciales@mapfre.com.co>

ﬂl 1 archivos adjuntos (18 MB)
AUTO 052- EXP 1590.pdf;

Sefiores
MAPFRE SEGUROS

pjudiciales@mapfre.com.co

Asunto: Comunicacion Apertura de Proceso - Expediente No. 1900.27.06.23.1590

Mientras que la ultima vigencia de la pdliza, esto es, la contenida en el certificado No. 2, corrid
desde el 16 de enero de 2024 hasta el 28 de febrero de 2024, tal como se desprende del
condicionado particular del seguro:

( INFORMACION DE LA POLIZA )

FECHA DE EXPEDICION VIGENCIA POLIZA VIGENCIA GERTIFICADO
oA MES ARO HORA DA MES ANO No. DIAS HORA oA MES ANO No. DIAS
24 & 2024 INICIACION 24:00 16 1 2024 P INICIACION 24:00 16 1 2024 P
TERMINACION 00-00 28 2 2024 TERMINACION 00:00 28 2 2024
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En estos términos, queda claro que el reclamo fue extemporaneo en la medida que el auto de
apertura y su posterior notificacion, se surtieron por fuera del periodo de vigencia de la Péliza RC
Servidores Publicos 2202223001006. Por tanto, no se cumplié la estipulacién contractual exigida

para que la pdliza pudiera brindar cobertura temporal en el caso de marras.

Por ello, la consecuencia juridica mas logica es que se proceda de manera inmediata con la
desvinculacion de MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA S.A. del prense proceso
de responsabilidad fiscal, por cuanto, qued6 demostrado que la reclamacion se presenté por fuera
de la vigencia de la poliza de seguro en mencién, lo que conlleva indefectiblemente a que la
Pdliza RC Servidores Publicos emitida por mi representada, en razén a la Pdliza Lider 965-87-
994000000002, no preste cobertura temporal para el caso de marras.

B. INEXISTENCIA DE COBERTURA MATERIAL DE LA POLIZA RC SERVIDORES
PUBLICOS No. 2202223001006 RESPECTO DEL GERENTE DE CORFECALI Y
FERNANDO PEREZ EN CALIDAD DE CONTRATISTA.

En el presente caso, no resulta procedente la aplicacion de la Péliza de Responsabilidad Civil
Servidores Publicos No. 2202223001006 en relacién con los sefiores Argemiro Cortés Buitrago,
en su calidad de gerente de la Corporacién de Eventos, Ferias y Espectaculos de Cali
(CORFECALI) para la época de los hechos, y Fernando Pérez Vasquez, en su calidad de
contratista, para la época de los hechos. Lo anterior, debido a que la cobertura de la pdliza se
encuentra limitada exclusivamente a los servidores publicos del Distrito Especial de Santiago de

Cali, tal como se establece en el condicionado de la misma.

Sobre esta materia, el Consejo de Estado, en sentencia del 20 de junio de 2024, establecié que:

“El contrato de seguro debe interpretarse de manera restrictiva, limitando su cobertura
exclusivamente a los sujetos y eventos expresamente sefialados en el clausulado. En el
caso de pdlizas contratadas por entidades territoriales, su alcance esta dirigido a cubrir la
gestién fiscal de los servidores publicos, sin_que ello_impligue la proteccién de
contratistas particulares”.® (Subrayado y negrilla por fuera del texto original)

De acuerdo con la informacién contenida en la péliza, el asegurado es el Municipio de Santiago
de Cali, y su cobertura esta dirigida a los servidores publicos que desempefian cargos dentro de
la administracion distrital, cuyos hombres y cargos especificos se encuentran relacionados en el
listado anexo a la pdliza. En este documento no se menciona ni a los directivos de CORFECALI

ni a contratistas externos como beneficiarios de la cobertura asegurada.

% Sentencia del 20 de junio de 2024 — Radicacion: 250002341000 2018 00434 01 — CP: HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ
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En este sentido, CORFECALI es una entidad de caracter privado, aunque cumple funciones de
interés publico, y su gerente no ostenta la calidad de servidor publico del Distrito de Santiago de
Cali, sino que actlia en representacién de una persona juridica con autonomia administrativa y
contractual. En consecuencia, cualquier acto, hecho u omision atribuible al gerente de
CORFECALI no se encuentra amparado por la péliza de responsabilidad civil destinada
exclusivamente a funcionarios del Municipio de Santiago de Cali.

Por su parte, Fernando Pérez Vasquez, en su calidad de contratista, tampoco ostenta la calidad
de servidor publico, pues su vinculacién con la administracién se limité a la ejecucion de un
contrato especifico, sin ejercer funciones publicas permanentes dentro de la estructura del Distrito
de Santiago de Cali. De conformidad con la normativa vigente y con la interpretacion de la Corte
Constitucional y el Consejo de Estado, los contratistas no pueden ser considerados servidores
publicos, razén por la cual, no puede beneficiarse de una pdliza que protege Unicamente a dichos

servidores.

En conclusién, la Péliza RC Servidores Publicos No. 2202223001006 no otorga cobertura material
respecto de los hechos, actos u omisiones atribuibles al gerente de CORFECALI ni al contratista
Fernando Pérez Vasquez, pues ninguno de los dos ostenta la calidad de asegurado bajo los
términos de la pdliza. Por tanto, no es procedente su invocacién para cubrir eventuales

responsabilidades derivadas del proceso de responsabilidad fiscal en curso.

En los mismos términos, se advierte que la Péliza RC Servidores Publicos No. 2202223001006,
derivada de la poliza lider No. 965-87-994000000002 expedida por Aseguradora Solidaria de
Colombia E.C., no puede ser afectada, por falta de interés asegurable, ya que la Contraloria
General de Santiago de Cali sefiala en su auto de apertura como entidad afectada, esto es, como
la que verdaderamente sufrié el detrimento, a CORFECALI, mientras que dicho seguro ampara,
asegura y tiene como beneficiario al MUNICIPIO DE SANTIAGO DE CALI. Por tanto, si el
Municipio de Santiago de Cali no sufrié ningun detrimento en los términos del Auto de Apertura,
mal haria la Contraloria en afectar una poéliza, que no tiene como beneficiario de la misma a
CORFECALLI, la cual, como se sefiald al inicio de este argumento de defensa, cuenta con persona
juridica, autonomia administrativa y contractual, y no posee ninguna relacion de sujecién o

dependencia con el sefialado ente territorial.

C. INEXISTENCIA DE OBLIGACION A CARGO DE LA COMPANIA ASEGURADORA POR
CUANTO NO SE REALIZO EL RIESGO ASEGURADO.

Es fundamental que el 6rgano de control tome en consideracion que, en el &mbito de libertad

contractual que les asiste a las partes en el contrato de seguro, la compafiia aseguradora en
virtud de la facultad que se consagra en el articulo 1056 del Codigo de Comercio, puede asumir
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a su arbitrio todos o algunos de los riesgos a que estan expuestos el interés asegurado. Es de
esta forma, como se explica que al suscribir el contrato aseguraticio respectivo, la aseguradora
decide otorgar determinados amparos supeditados al cumplimiento de ciertas condiciones
generales y particulares estipuladas en el mismo, de tal manera que su obligacién condicional
solo sera exigible si se cumplen con los presupuestos que hayan sido pactados por las partes.

En otras palabras, las compafias aseguradoras tienen la libertad de escoger cuéles son los
riesgos que le son transferidos y en este sentido, solo se ven obligadas al pago de la
indemnizacion en el evento que sean estos riesgos los que acontezcan durante el desarrollo de
la relacion contractual. La Corte Suprema de Justicia ha sido enfatica en resaltar que las
compafiias aseguradoras pueden, a su arbitrio, asumir los riesgos que consideren pertinentes:

(...) como requisito ineludible para la plena eficacia de cualquier péliza de seguros, la
individualizacién de los riesgos que el asegurador toma sobre si (CLVIII, pag. 176), y ha
extraido, con soporte en el articulo 1056 del Cédigo de Comercio, la vigencia en nuestro
ordenamiento “de un principio comun aplicable a toda clase de seguros de dafios y de
personas, en virtud del cual se otorga al asegurador la facultad de asumir, a su arbitrio
pero teniendo en cuenta las restricciones legales, todos o0 algunos de los riesqos a
gue estan expuestos el interés o la cosa aseqgurados, el patrimonio o la persona del

asequrado”.

Sin perder de vista la prevalencia del principio de libertad contractual que impera en la
materia, no absoluto, segin se anunci6 en lineas pretéritas, se tiene, de conformidad con
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 descripcion de los riesgos materia de amparo (n. 9, art. 1047, C. de Co.), en
la que, como reflejo de la voluntad de los contratantes, la determinacion de los eventos
amparados puede darse, ya porque de estos hayan sido individualizados en razén de la
mencion especifica que de ellos se haga (sistema de los riesgos nombrados)
(...)”. (Subrayado y negrilla fuera del texto original)*°

Lo anteriormente mencionado, debe ser interpretado arménicamente con los principios generales
del Derecho Comercial denominados “autonomia de la voluntad”y “buena fe”, tal como lo explica
la Corte Constitucional en sentencia T-065 de 2015, de la siguiente manera:

“La celebracion y ejecucién de los contratos civiles y comerciales debe desarrollarse
de acuerdo con los principios de la autonomia de la voluntad y la buena fe. Asi lo
sefiala el Cadigo 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
gue 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 terminacion

gueda 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

10 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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cosa, ninguna de ellas queda autorizada para alterar los términos contractuales de manera
unilateral porque, de lo contrario, le impondria a la otra una obligacion, o le concederia un
derecho que jamas consintié. Lo anterior implica que, por regla general y sin perjuicio de las
excepciones consagradas en la ley, cualquier modificacién de un contrato debe estar
sometida al concurso de todas las personas que lo celebraron.

[..]

5.3. Segln lo ha puesto de presente la jurisprudencia de la Corte, tratdndose
especificamente de un contrato de sequro, 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 relacién juridica y la finalidad que persiguen
los firmantes. Sino que, ademas, debe tener certeza de que efectivamente lo esté haciendo.
De esta manera, la buena fe aplicable a este tipo de situaciones exige un elemento subjetivo,
gue 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 celebracién y ejecucién 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 palabradel otro y tener una expectativa ciertade los efectos
juridicos del acuerdo celebrado. De esta manera, la alteracién 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
entidades aseguradoras pueden asumir a su arbitrio, con la salvedad que dispone la Ley, los
riesgos que le sean puestos a su consideracion, pudiendo establecer las condiciones en las
cuales asumen los mismos. En este orden de ideas y como se ha venido exponiendo de forma
trasversal en el documento, no resulta juridicamente admisible declarar la responsabilidad fiscal
en el caso concreto, como quiera que no se ha realizado el riesgo asegurado, esto es, no se
encuentran acreditados los requisitos enlistados en el articulo 5 de la Ley 610 del 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 patrén 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

administracion publica.

De esta manera, al ser juridicamente improcedente la declaratoria de responsabilidad fiscal en
contra de los sefiores ARGEMIRO CORTES BUITRAGO, DIANA LEDESMA y FERNANDO
PEREZ VASQUEZ, se debe concluir que tampoco se puede exigir pago alguno a mi procurada,
derivado de la Pdliza de Responsabilidad Civil Servidores Publicos No. 965-87-994000000002
expedida por Aseguradora Solidaria de Colombia E.C., la cual corresponde a la péliza lider de la

Pdliza RC servidores publicos No. 2202223001006 emitida por mi procurada en virtud del
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coaseguro pactado, lo que por sustraccion de materia significa, la no realizacion del riesgo
asegurado. En consecuencia, el érgano de control fiscal no tiene una alternativa diferente que
desvincular a MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA S.A del proceso de
responsabilidad fiscal identificado bajo el expediente No. 1900.27.06.23.1590.

D. DE ACREDITARSE UNA CONDUCTA DOLOSA O GRAVEMENTE CULPOSA EN CABEZA
DE LOS PRESUNTOS RESPONSABLES, EN TODO CASO, EL DOLO Y LA CULPA
GRAVE COMPORTAN UN RIESGO INASEGURABLE.

Partiendo del andlisis que se realizé 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 del gestor, resulta fundamental ponerle
de presente al 6rgano de control fiscal que, aun en el improbable evento en el que se encuentre
acreditada una conducta dolosa o gravemente culposa en cabeza de ARGEMIRO CORTES
BUITRAGO, DIANA LEDESMA y FERNANDO PEREZ VASQUEZ, la compafiia aseguradora no

estd llamada a responder patrimonialmente.

Lo anterior, debido a que el articulo 1055 del Cddigo de Comercio contiene una disposicion de
ineficacia en el marco de las reglamentaciones que rodean a los contratos de seguro. Dicha
normativa, establece expresamente que las actuaciones dolosas o0 gravemente culposas
comportan riesgos inasegurables, por lo que cualquier pacto en contrario sera 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 estipulacién en contrario no producird efecto

alguno, tampoco lo producira la que tenga por objeto amparar al asegurado
contra las sanciones de caracter penal o policivo.” (Subrayado y negrilla fuera

del texto original)

Por esta razén, en el evento en el que se considere que la actuacién de los presuntos
responsables si se enmarca en el dolo o la culpa grave, es claro que no se podra ordenar hacer
efectiva la Poliza de Responsabilidad Civil Servidores Publicos No. 965-87-994000000002
expedida por Aseguradora Solidaria, la cual, corresponde a la poliza lider de la Pdliza RC
servidores publicos No. 2202223001006, emitida por mi prohijada, por cuanto dichos riesgos no
son asegurables. En consecuencia, aun ante esta remota circunstancia, el érgano de control fiscal
no tiene una alternativa diferente que desvincular a MAPFRE SEGUROS GENERALES DE
COLOMBIA S.A del proceso de responsabilidad fiscal identificado bajo el expediente No.
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1900.27.06.23.1590, por cuanto, es claro que el dolo y la culpa grave representan hechos no

cubiertos ni amparados.

E. EXISTENCIA DE COASEGURO EN LA POLIZA LIDER 965-87-994000000002 EXPEDIDA
POR ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA E.C.

Es importante mencionar, sin que tal manifestacion pueda llegar a ser tenida en cuenta como
aceptacidn alguna de responsabilidad por parte de mi representada o que pueda ser valorada en
detrimento de los argumentos expuestos anteriormente, que conforme a las estipulaciones
concertadas en la Pdliza de Responsabilidad Civil Servidores Publicos No. 965-87-
994000000002 expedida por Aseguradora Solidaria de Colombia E.C., la cual corresponde a la
poliza lider de la Pdliza RC servidores publicos No. 2202223001006, emitida por Mapfre seguros,
los riesgos trasladados fueron distribuidos entre las compafias aseguradoras, de la siguiente
manera, segun el condicionado particular expedido por mi prohijada en virtud del aludido
coaseguro. Veamos:

[ PARTICIPACION DE COASEGURADORAS

NOMBRE COMPAHIA COASEGURADORA TIPO DE COASEGURO %PARTICIPACION $ PRIMA FIRMA
PESO COLOMEIANO-S
ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOM ACEPTADO B0,00% $0,00
( INFORMACION GENERAL ]
RAMO [ PRODUCTO POLIZA OPERACION OFICINA MAPFRE DIRECCION CIUDAD

738 2202223001006 1*CALl CARRERA 80 # 6-71 BRR CAPRI CaLl

ANEXOS
se emite segun poliza lider 994000000002 solicdaria

mapfre 20% de participacion
- FIN DE LA SECCION -

En ese sentido, existiendo coaseguro, es decir, estando distribuido el riesgo entre las compafias
de seguros mencionadas (Aseguradora Solidaria de Colombia E.C. y Mapfre Seguros Generales
de Colombia S.A)), debe tenerse en cuenta que en el hipotético caso en que se demuestre una
obligacion de indemnizar en virtud del contrato de seguro mencionado, la responsabilidad de cada
una de las aseguradoras esta limitada al porcentaje antes sefialado, pues no se puede predicar
una solidaridad entre ellas.

Lo anterior, conforme a lo preceptuado en el articulo 1092 del Cddigo de Comercio, el cual
sostiene:

“(...) En el caso de pluralidad o de coexistencia de seguros, los aseguradores deberan
soportar la indemnizacion debida al asegurado en proporciéon a la cuantia de sus
respectivos contratos, siempre que el asegurado haya actuado de buena fe. La mala
fe en la contratacion de éstos produce nulidad. (...)”

Lo estipulado en la norma en cita, se aplica al coaseguro por estipulacion expresa del Art. 1095
Ibidem, que establece lo siguiente:
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“(...) Las normas que anteceden se aplicardn igualmente al coaseguro, en virtud del
cual dos 0 mas aseguradores, a peticion del asegurado o con su aquiescencia previa,
acuerdan distribuirse entre ellos determinado seguro. (...)”

Por consiguiente, al momento de resolver lo concerniente a mi procurada, en el hipotético caso
en que se demuestre una obligacién de indemnizar a su cargo, deberéd tenerse en cuenta que la
poéliza de seguro antes referida fue tomada en coaseguro. En virtud de lo anterior, es claro que
mi procurada y la aseguradora citada, acordaron distribuirse el riesgo segun los porcentajes
sefalados, sin que pueda predicarse una solidaridad entre ellas, y limitAndose la responsabilidad
de estas en proporcién con el porcentaje del riesgo asumido, que para el caso de MAPFRE
SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA S.A, corresponde al 20%.

F. EN CUALQUIER CASO, DE NINGUNA FORMA SE PODRA EXCEDER EL LIMITE DEL
VALOR ASEGURADO.

En el remoto e improbable evento en el que el 6rgano de control considere que la péliza que hoy
Nnos ocupa, si presta 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 obligacién condicional de
Mapfre Seguros Generales de Colombia S.A, exclusivamente bajo esta hipotesis, el ente de
control deberd tener en cuenta entonces que no se podra condenar a mi poderdante al pago de
una suma mayor a la asegurada en su proporcién del 20 %, incluso, si se lograra demostrar que
los presuntos dafios reclamados son superiores. Por supuesto, sin que esta consideracion
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 que la limitacién de responsabilidad va
hasta la concurrencia de la suma asegurada:

“ARTICULO 1079. RESPONSABILIDAD HASTA LA CONCURRENCIA DE LA SUMA
ASEGURADA. El asegurador no estara obligado a responder si no hasta concurrencia de
la suma asegurada, sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 1074”.

La norma antes expuesta, es completamente clara al explicar que la responsabilidad del
asegurador va hasta la concurrencia de la suma asegurada. De este modo, la Corte Suprema de
Justicia, ha interpretado el precitado articulo en los mismos términos al explicar:

“Al respecto es necesario destacar que, como lo ha puntualizado esta Corporacion, el
valor de la prestacién a cargo de la aseguradora, en lo que tiene que ver con los
seguros contra dafios, se encuentra delimitado, tanto por el valor asegurado, como

por las previsiones contenidas en el articulo 1089 del Cédigo de Comercio, conforme al
cual, dentro de los limites indicados en el articulo 1079 la indemnizacioén no excedera, en
ningun caso, del valor real del interés asegurado en el momento del siniestro, ni del monto
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efectivo del perjuicio patrimonial sufrido por el asegurado o el beneficiario, regla que,
ademas de sus significativas consecuencias juridicas, envuelve un notable principio moral:
evitar que el asegurado tenga interés en la realizacién del siniestro, derivado del afan de
enriquecerse indebidamente, a costa de la aseguradora, por causa de su realizacién”?
(Subrayado y negrilla fuera de texto original)

Por ende, no se podra de ninguna manera obtener una indemnizacién 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 del riesgo asumido, que en este caso resulta ser la siguiente,
para los amparos que a continuacién se relacionan:

e Pdliza RC servidores publicos No. 2202223001006, 20% del riesgo asumido (Suma de $
1.000.000.000 Pesos M/cte).

Imagen 4

COBERTURAS VALOR ASEGURADD DEDUCIBELE

RCEERVIDORES PUBLICOS

Péliza RC servidores publicos No. 2202223001006

Por todo lo anterior, comedidamente le solicito al 6rgano de control fiscal tomar en consideracion
gue, sin perjuicio que en el caso bajo analisis 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 pdliza contiene unos limites y valores asegurados que deberan ser tenidos en cuenta por
el ente fiscal en el remoto e improbable evento de una condena en contra de mi representada, la
cual asciende a la cifra de $1.000.000.000 Pesos M/cte.

Lo anterior, en razén a que mi procurada solo se dispuso a amparar el 20% de la cifra global, la
cual equivale a la suma de $5.000.000.000 Pesos M/cte. Asi se demuestre que el presunto dafio
patrimonial causado es mayor, mi procurada no estara obligada a pagar una cifra que exceda el
limite del valor asegurado, de acuerdo con su participacion porcentual en el riesgo asegurado, ya
gue en el coaseguro, la responsabilidad de las compafiias aseguradoras que participan en el
mismo no es solidaria, sino que por el contrario conjunta y cada quién debe responder por su
porcentaje de indemnizacion, de acuerdo con la porcion del riesgo asumido en el contrato de
seguro.

G. DISPONIBILIDAD DEL VALOR ASEGURADO.

Sin que con el planteamiento de esta excepcion se esté aceptando responsabilidad alguna por
parte de mi representada, es pertinente manifestar que, conforme a lo dispuesto en el articulo
1111 del Cdédigo de Comercio, el valor asegurado de una poliza se reducira conforme a los
siniestros presentados y a los pagos realizados por la aseguradora, por tanto, a medida que se
presenten mas reclamaciones por personas con igual o mayor derecho y respecto a los mismos

11 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia del 14 de diciembre de 2001. Mp. Jorge Antonio Castillo Rugeles.

EXP 5952.
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hechos, dicho valor se disminuira en esos importes, siendo que, si para la fecha de un hipotético
fallo con responsabilidad fiscal y ante una eventual condena, se ha agotado totalmente el valor
asegurado, no habra lugar a obligacién indemnizatoria por parte de mi prohijada.

H. FALTA DE COBERTURA RESPECTO DE LOS RIESGOS EXPRESAMENTE EXCLUIDOS
EN EL CONTRATO DE SEGURO (POLIZA RC SERVIDORES PUBLICOS No.
2202223001006).

Cabe resaltar que si se configura alguna situacion excluida de cobertura, no se generara
obligacion alguna para mi representada. Es importante recordar que, en materia de seguros, el
asegurador, segun el articulo 1056 del Cédigo de Comercio: “...podr4, a su arbitrio asumir todos
0 algunos de los riesgos a que estén expuestos el interés asegurado o la cosa asegurados”. Por
lo tanto, es en el conjunto de condiciones del contrato donde se determinan y delimitan
contractualmente los riesgos, su alcance o extension, el ambito temporal y geografico en el que
el amparo opera o es efectivo, asi como las causales de exclusion o de exoneracion, incluyendo
las de origen legal. En consecuencia, estos son los parametros que debe observar el operador
fiscal al resolver cualquier pretension basada en la correspondiente pdliza.

Es importante tener presente que uno de los elementos esenciales del contrato de seguro es la
obligacion condicional del asegurador, establecida en el articulo 1045 del Codigo de Comercio,
consistente en indemnizar. Dicha obligacion solo surge con el cumplimiento de la condicion
suspensiva, prevista en el articulo 1536 del Cédigo Civil, es decir, cuando se materializa el riesgo
asegurado, conforme a lo estipulado en el contrato, sujeto a las restricciones legales establecidas
en el articulo 1054 del Cadigo de Comercio.

En este sentido, dentro del presente contrato de seguro (Pdéliza RC Servidores Publicos No.
2202223001006), se pactaron las siguientes exclusiones, segun el condicionado general del
seguro:

1.6. EXCLUSIONES:
En ningln caso estara cubierta la responsabilidad generada por:

a) Pérdidas o dafnos causados por actos dolosos o criminales cometidos por los
asegurados.

b) Dafios o perdidas ocasionadas por los asegurados por incurrir en cualquiera
de las faltas discipliljarias descritas en el Articulo 25 FALTAS GRAVISIMAS del
Caddigo Disciplinario Unico (Ley 200 de 1995).

c) Ventajas, beneficios o retribuciones otorgadas a favor de los funcionarios
asegurados y a cargo de la entidad en contra de lo dispuesto en la ley, los
estatutos, decretos o normas internas.

d) No se ampara cualquier reclamacion de terceros que surja o provenga de un
hecho, circunstancia o evento de advertencia el cual induciria a una persona
razonable a creer que podria dar resultado a un reclamo donde tal hecho,
circunstancia o evento el asegurado estaba advertido previamente a la fecha de
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iniciacion de esta poéliza.

e) Dafos, pérdidas o faltantes causados por depreciacion o pérdida de
inversiones resultado de fluctuaciones en los mercados financieros. Asi como los
perjuicios por el incumplimiento de contratos.

f) El valor de multas, sanciones penales o administrativas impuestas al tomador
0 a los asegurados

g) Servicios profesionales realizados por los funcionarios asegurados en
beneficio de otra entidad o persona diferente del tomador, o por fuera de las
funciones que le corresponden.

h) No se cubren actuaciones de funcionarios desvinculados antes de la iniciacion
de la vigencia de la pdliza.

I) No se cubren perjuicios por los cambios de milenio es decir no se ampara
reclamaciones cuyo origen sea la incapacidad o falla del sistema informatico ya
sea hardware o software para manejar adecuadamente el cambio de milenio

J) No se cubren los gastos y costos judiciales cuando el demandado sea el
tomador de la pdliza.

k)Tampoco danos causados por asbestos en estado natural o por sus productos,
asi como los danos en relacion con sus operaciones y actividades que impliquen
exposicion a fibras de amoniaco

I) Danos originados directa o indirectamente por contaminacion, filtracion o

polucion de cualquier clase del medio ambiente u otras alteraciones perjudiciales
del agua, aire, suelo, subsuelo o por ruidos.

m) Reaccion nuclear, explosiones nucleares, radiacién ionizante o contaminacion
radioactiva causada por combustible nuclear residuos nucleares provenientes de
la reaccion de materiales nucleares.

n) Garantias o avales personales otorgados por los Asegurados

0) La recepcidon, legalizacion u ocultamiento de bienes provenientes de
actividades ilegales o el producto de la enajenacion de éstos.

p) Accidentes de trabajo o enfermedad profesional. Lesiones o muerte de
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cualquier persona.

q) Pérdida o dano causados por guerra, invasion, actos de enemigo extranjero,
hostilidades u operaciones bélicas (exista o no declaracion de guerra), guerra
civil insurreccion, rebelion, revolucion, huelga, insurreccién, conmocion civil,
golpe de estado civil o militar, ley marcial asonada o confiscacion o destruccion
por cualguier acto de autoridad gubernamental o publica legitimamente
constituida.

r) Dafos o perdidas ocasionadas por automotores de uso terrestre, aeronaves,
embarcaciones, maquinaria pesada de propiedad del asegurado o se que hallen
transitoria o permanentemente a su servicio.

s) Mermas, diferencia de inventarios, desapariciones o dafios que sufran los
bienes o valores del Tomador por cualquier causa no imputable a los
asegurados.

t) Dafios o pérdidas que sufra cualquier tipo de bienes tangibles de propiedad de
terceros.

u) Se excluyen los perjuicios causados o relativos al silencio administrativo
positivo.

v) Infraccion de derechos de autor

En virtud de lo expuesto, los hechos investigados no se encuentran dentro del alcance de los
riesgos asegurados por la Péliza RC Servidores Publicos, toda vez que las pérdidas reportadas
corresponden a conceptos expresamente excluidos en los términos y condiciones del contrato de
seguro. En consecuencia, no procede la cobertura ni la indemnizacién por parte de la
aseguradora, dado que, dichos eventos no cumplen con los requisitos establecidos para ser
considerados siniestros amparados. La exclusién de estos riesgos obedece a la naturaleza del
contrato, el cual delimita su objeto de proteccién y excluye aquellas pérdidas derivadas de
circunstancias ajenas a su cobertura, conforme a la normatividad vigente y a los principios
generales del derecho de seguros.

|. SUBROGRACION.

Sin perjuicio de lo expuesto, debe tenerse en cuenta que en el evento en que MAPFRE
SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA S.A realice algun pago en virtud de un amparo de la
poliza con la cual fue vinculada a este proceso de responsabilidad fiscal, la compafiia tiene
derecho a subrogar hasta la concurrencia de la suma indemnizada, en todos los derechos y
acciones del asegurado contra las personas que se hallen responsables del siniestro. Lo anterior,
en virtud del mismo condicionado de la pdliza y en concordancia con el articulo 1096 del Cédigo
de Comercio.

Sin mas consideraciones, elevo las siguientes:
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V. PETICIONES

A. Comedidamente, solicito se DESESTIME la declaratoria de responsabilidad fiscal en contra
de los sefiores ARGEMIRO CORTES BUITRAGO, DIANA LEDESMA y FERNANDO PEREZ
VASQUEZ, y consecuentemente se ORDENE EL ARCHIVO del proceso identificado con el
expediente 1900.27.06.23.1590, que cursa actualmente en la Contraloria General de

Santiago de Cali-Direccién Operativa de Responsabilidad Fiscal, por cuanto de los elementos
probatorios que obran en el plenario, no se acredita de ninguna manera los elementos
constitutivos de la responsabilidad fiscal, esto es, no se demuestra un patrén de conducta
doloso o gravemente culposo en cabeza de los presuntos responsables, ni un dafio causado

al patrimonio de la administracion publica.

B. Comedidamente, solicito se ORDENE LA DESVINCULACION de MAPFRE SEGUROS
GENERALES DE COLOMBIA S.A, como tercero garante, ya que existen una diversidad de

argumentos facticos y juridicos que demuestran, efectivamente, que la Pdliza de
Responsabilidad Civil Servidores Publicos No. 965-87-994000000002 expedida por
Aseguradora Solidaria de Colombia E.C., la cual, corresponde a la pdliza lider de la Pdliza
RC servidores publicos No. 2202223001006, emitida por mi representada, no prestan
cobertura para los hechos objeto de investigacién dentro del proceso identificado con el
expediente 1900.27.06.23.1590, que cursa actualmente en Contraloria General de Santiago

de Cali-Direccién Operativa de Responsabilidad Fiscal.

Subsidiariamente:

C. En el improbable y remoto caso de que mi representada sea declarada tercero civilmente
responsable, pese a la evidente ausencia de fundamentos facticos y juridicos para ello, solicito
respetuosamente que se considere el limite del valor asegurado establecido en la Pdliza RC
servidores publicos No. 2202223001006, asi como el porcentaje de coaseguro asumido y la
disponibilidad de la suma asegurada. Este limite asciende a $1.00.000.000 (mil millones de
pesos), equivalente al 20% del coaseguro asumido por Mapfre Seguros Generales de
Colombia S.A., dentro del marco de la Pdliza de Responsabilidad Civil Servidores Publicos
No. 965-87-994000000002 expedida por Aseguradora Solidaria de Colombia E.C.

V. MEDIOS DE PRUEBA

Solicito respetuosamente se decreten como pruebas las siguientes:
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1. DOCUMENTALES

1.1. Copia de la Pdliza RC Servidores Publicos No. 2202223001006 expedida por Mapfre,
certificados 0, 1y 2.

1.2.  Condicionado general de la Pdliza RC Servidores Publicos.

1.3. Certificado de Existencia y Representacion Legal de Mapfre Seguros Generales de
Colombia S.A, documento en el que se constata que el suscrito ostenta la calidad de
apoderado general de la compafiia.

1.4.  Escritura publica No. 1804 del 20 de junio de 2003 junto con su certificado de vigencia.

2. PRUEBA POR OFICIO: Solicito comedidamente se libre oficio con destino a Aseguradora
Solidaria de Colombia E.C., para que en la practica de pruebas que se disponga, si es que el
proceso contindia hasta esa etapa, se sirva allegar con destino a este proceso de responsabilidad
fiscal, un certificado de disponibilidad del valor asegurado en la Pdliza de Responsabilidad Civil
Servidores Publicos No. 965-87-994000000002.

VI. NOTIFICACIONES

e El suscrito recibira notificaciones en la Avenida 6A Bis #35N-100, Of. 212 (Centro Empresarial

Chipichape), Cali, Valle del Cauca, yen el correo electronico: notificaciones@gha.com.co.

e Mi procurada, Mapfre Seguros Generales de Colombia S.A, recibird notificaciones en el

correo electrénico njudiciales@mapfre.com.

Del Sefior Contralor,

Atentamente,

P;;F ggutm“
\

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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