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EXPEDIENTE: PRF- 80192-2021-40086

ENTIDAD AFECTADA: EMCASERVICIOS S.A. E.S.P. — MUNICIPIO PIAMONTE
VINCULADOS: BLANCA LUCY AGREDO MUNOZ Y AN CONSTRUDISENOS
TERCERO VINCULADO: LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS

GUSTAVO ALBERTO HERRERA AVILA, mayor de edad, domiciliado en Bogota D.C.,
identificado con cédula de ciudadania No. 19.395.114 de Bogota, abogado en ejercicio, portador
de la Tarjeta Profesional No. 39.116 del Consejo Superior de la Judicatura, actuando en calidad
de apoderado especial de LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS, sociedad comercial,
legalmente constituida, con domicilio principal en la ciudad de Bogota y sucursal en esta ciudad,
identificada con NIT. 860.002.400-2, tal como se acredita con el memorial poder y certificado de
existencia y representacion legal que se aporta, comedidamente procedo a pronunciarme frente
al AUTO DE APERTURA por medio del cual se vinculé a mi representada en virtud de la Pdliza
de Seguro No. 3000211, solicitando desde ya sea exonerada de cualquier tipo de responsabilidad
gue 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 PROCESQO DE RESPONSABILIDAD FISCAL

Objeto de la Investigacion Fiscal:

El proceso de responsabilidad fiscal aqui discutido tiene por objeto la investigacién de presuntas
irregularidades relacionadas con el contrato de obra No. 104-2018 celebrado entre el Consorcio
Aguas RB y EMCASERVICIOS, cuyo objeto consistia en ‘“realizar la construccién obras de
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optimizacion acueducto cabera municipal de Piamonte, incluye planta de tratamiento de agua
potable”.

En este sentido, por medio del auto de apertura No. 472 de fecha 5 de agosto de 2022 y del auto
No. 271 del 15 de mayo de 2024, se decidié iniciar la actuacidén procesal que hoy nos ocupa, por
el presunto detrimento patrimonial en cuantia de DOS MIL SEISCIENTOS VEINTICINCO
MILLONES TRESCIENTOS OCHENTA Y OCHO MIL DOSCIENTOS VEINTICINCO PESOS
($2.625.388.225) vinculando como presuntos responsables fiscales a los siguientes sujetos
(personas naturales y privadas):

e BLANCA LUCY AGREDO MUNOZ, en calidad de gerente de EMCASERVICIOS.
e AN CONSTRUDISENOS.

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 gestion fiscal o con ocasion de esta, se ha causado por acciéon u omisién, y en
forma dolosa o gravemente culposa, un menoscabo o detrimento al patrimonio del Estado.

Vinculacion de la Previsora S.A. Compaiiia de Sequros en calidad de tercero civilmente
responsable:

La vinculacion de mi representada se efectud con fundamento en la péliza de manejo global sector
oficial N0.3000211- certificado 0, con las vigencias descritas mas adelante y tomada por parte de
la Empresa Caucana de Servicios Publicos (EMCASERVICIOS S.A. E.S)).

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 pdliza 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. Es por esto, que resulta
de suma importancia ponerle de presente al honorable operador judicial, que actualmente nos
encontramos en la etapa procesal pertinente e idonea para desvincular a la compafia aseguradora
que represento, razén por la cual, comedida y respetuosamente solicito desde ya LA
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DESVINCULACION de LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS del proceso de
responsabilidad fiscal que actualmente cursa ante su Despacho.

Il 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 una 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 legislacion colombiana, especificamente por el articulo 5 de la Ley 610 de 2000,
el cual es claro al establecer lo siguiente:

‘ARTICULO 50. ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD FISCAL. La
responsabilidad fiscal estara integrada por los siguientes elementos:

- Una conducta dolosa o culposa atribuible a una persona que realiza gestion
fiscal.

- Un dafio patrimonial al Estado.

- Un nexo causal entre los dos elementos anteriores.”

Al respecto, frente a los elementos constitutivos de la responsabilidad fiscal, el Consejo de Estado
mediante sentencia del 22 de febrero de 2018, expediente 2108483, C.P. Dr. Alberto Yepes
Barreiro, se ha manifestado en los mismos términos que se han venido desarrollando, como a
continuacién 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. (i) Un elemento subjetivo
que evalla la actuacion del gestor fiscal y que implica que aquel haya actuado al
menos con culpa. (iii) Un elemento de relacion de causalidad, segun el cual debe
acreditarse que el dafio al patrimonio sea consecuencia del actuar del gestor fiscal.”
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En este sentido, se argumentaran las razones por las cuales en el caso bajo estudio no se
encuentran demostrados, siquiera sumariamente, la configuracién 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 tendra una alternativa
diferente que archivar el Proceso de Responsabilidad Fiscal identificado con el No. PRF- 80192-
2021-40086.

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
gue en el plenario se encuentre suficientemente acreditado un dafio patrimonial al Estado. En este
sentido, vale la pena analizar la sentencia C-340 de 2007, en la cual se explicé que, a diferencia
del proceso de responsabilidad disciplinaria en donde el dafio es de caracter extrapatrimonial y no
susceptible de valoracién 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 gestién fiscal, pero es, también, patrimonial, porque se orienta a
obtener el resarcimiento del dafio causado por la gestién 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 autbnoma, distinta de las responsabilidades penal o disciplinaria
qgue 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

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

+57 315 577 6200 - 602-6594075 ABOGADOS & ASOCIADOS
Bogota - Calle 69 No.04-48 Of. 502, Ed. Buro 69

+57 3173795688 - 601-7616436

Pagina 4|31



ABOGADOS & ASOCIADOS

[@HERRERA

extrapatrimonial y no susceptible de valoracion econémica, el _dafio _en la
responsabilidad fiscal es patrimonial. En consecuencia, sefialo la Corte, “.. el
proceso disciplinario tiene un caracter sancionatorio, pues busca garantizar la
correcta marcha y el buen nombre de la cosa publica, por lo que juzga el
comportamiento de los servidores publicos ‘frente a normas administrativas de
caracter ético destinadas a proteger la eficiencia, eficacia y moralidad de la
administraciéon publica”, al paso que “.. el proceso fiscal tiene una finalidad

resarcitoria, toda vez que ‘el 6rgano fiscal vigila la administracion vy el

manejo de los fondos o bienes publicos, para lo cual puede iniciar procesos
fiscales en donde busca el resarcimiento por el detrimento patrimonial que una

conducta o una omision del servidor publico o de un particular haya ocasionado al
Estado”. (Subrayado y negrilla fuera del texto original).*

En efecto, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado se ha pronunciado en los
mismos términos, al establecer que para que sea procedente la declaratoria de responsabilidad
fiscal, definitivamente debe existir un dafio patrimonial sufrido por parte del Estado. No obstante,
no cualquier tipo de dafio es susceptible de ser resarcido en un proceso fiscal, sino solo aquél que
se encuentre debidamente acreditado, y que ademas, se predique respecto de una entidad u
organismo estatal en concreto. Lo previamente explicado fue analizado, tal y como se expone a
continuacion:

“La responsabilidad fiscal estara integrada por una conducta dolosa o culposa
atribuible a una persona que realiza gestion fiscal, un dafio patrimonial al Estado
y un nexo entre los dos elementos anteriores. El dafio patrimonial es toda
disminucién de los recursos del estado, gque 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 administracién. Es decir, gue el dafio
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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 ningliin dafio patrimonial al Estado en este caso.

En este orden de ideas, es de considerar frente al hecho No.1, que constituye la razén factica por
la que mi representada esta siendo vinculada al proceso, que el objeto del contrato No. 104-2018,
del cual se deriva el presunto dafio patrimonial, se cumplié y se entregé de conformidad con lo
contratado. Dicha circunstancia fue aceptada por la Contraloria General de la Republica e incluso
fue el argumento que utiliz6 para desvincular a los contratistas que ejecutaron el mencionado
negocio juridico.

En consecuencia, si el objeto contractual se cumplid, no le asiste razén alguna a la Contraloria al
afirmar que el dafo patrimonial del proceso de responsabilidad fiscal es el valor total de
$2.625.527.753 Pesos M/cte de un contrato que si se ejecutd, que los recursos si se invirtieron en
su objeto y que se entreg6 a entera satisfaccion, tal como aparece acreditado en el plenario.

Por esta razén, 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 andlisis. 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 o
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 accion no podia iniciarse o proseguirse por haber operado la caducidad o la
prescripcion de la misma.”

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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De esta forma, resulta conducente el archivo de la accién y el archivo del proceso de
responsabilidad fiscal No. PRF- 80192-2021-40086.

B. ENEL PRESENTE CASO NO SE REUNEN LOS ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD
FISCAL - POR INEXISTENCIA DE CULPA GRAVE Y/O DOLO EN CABEZA DEL PRESUNTO
RESPONSABLE.

Es de suma importancia ponerle de presente al Despacho que, en cuanto la conducta dolosa o
culposa atribuible al gestor fiscal, el grado del elemento culpa no puede ser uno distinto del dolo o
de la culpa grave. Es decir, para que en un caso se encuentre plenamente acreditado el primero
de los elementos de la responsabilidad fiscal, no es suficiente probar la existencia de culpa leve o
levisima en el patréon de conducta del gestor, sino que dicho patron 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 declar6 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 esté 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 relaciéon 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."
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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 repeticidon (C.P. art. 90-2), pues en tanto que esta Ultima remite al dolo
0 a la culpa grave del actor, en aquella el legislador desborda ese dmbito de
responsabilidad y remite a la culpa leve. Asi, mientras un agente estatal que no
cumple gestion fiscal tiene la garantia y el convencimiento invencible de que su
conducta leve o levisima nunca le generara responsabilidad patrimonial, en tanto
ella por expresa disposicion constitucional se limita sélo a los supuestos de dolo
o culpa grave, el agente estatal que ha sido declarado responsable fiscalmente,
de acuerdo con los apartes de las disposiciones demandadas, sabe que puede
ser objeto de imputacién no sdélo por dolo o culpa grave, como en el caso de
aguellos, sino también por culpa leve.

6.6. Para la Corte, ese tratamiento vulnera el articulo 13 de la Carta pues
configura un régimen de responsabilidad patrimonial en el &mbito fiscal que

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

través de la accidon de repeticién. Esos dos regimenes de responsabilidad
deben partir de un fundamento de imputacién proporcional pues, al fin de cuentas,

de lo que se trata es de resarcir el dafio causado al Estado. En el caso de la
responsabilidad patrimonial, a través de la produccién de un dafo antijuridico que
la persona no estaba en la obligacion 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.

(..)

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
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financiero-, ya se habia ocupado de reconocer el alto grado de afinidad tematica
existente entre la responsabilidad patrimonial y la responsabilidad fiscal, al
establecer que a esta Ultima le era aplicable el mismo término de caducidad fijado
por el Codigo Contencioso Administrativo para la accion de reparacion directa
(C.C.A. art. 136-78). En efecto, recogiendo el criterio sentado en la providencia
inicialmente citada, dijo la Corporacién en la Sentencia T-973 de 1999, lo
siguiente:

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

6.11. En consecuencia, queda pues superada aquella percepcion equivocada, de
gue el dafio patrimonial que le pueden causar al Estado los agentes que no
cumplen funcion fiscal tiene tal grado de diferenciacion con el perjuicio que le
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 Optica 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 vy tipos de
responsabilidad gue, por sus caracteristicas v fines politicos, se encuentran
en un mismo plano de igualdad material. En esta medida, el grado de culpa
leve a gue 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.” (Subrayado y negrilla fuera del texto original)

8 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
gue el primero de los elementos constitutivos de la responsabilidad fiscal Gnica y exclusivamente
se cumplird en el evento que el patrén de conducta del gestor fiscal sea aquél que se enmarque
dentro del dolo o de la culpa grave. Lo anterior, a su vez genera indefectiblemente que para que
pueda predicarse la responsabilidad fiscal respecto de determinada persona, es necesario
demostrar que su actuacion fue realizada de forma gravemente culposa o indiscutiblemente
dolosa. Por supuesto, este planteamiento correlativamente impide declarar la responsabilidad
fiscal en aquellos eventos en los cuales la actuaciéon del gestor fiscal se enmarque Unicamente
dentro de la culpa leve o levisima.

Sefalado lo anterior, resulta de gran importancia examinar si la actuaciéon de la sefiora BLANCA
LUCY AGREDO MUNOZ, 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 gue consiste en no manejar los
negocios ajenos con aquel cuidado que aun las personas negligentes o de
poca prudencia suelen emplear en sus negocios propios. Esta culpa en
materias civiles equivale al dolo.” (Subrayado y negrilla fuera del texto original)

Frente al particular, la Corte Suprema de Justicia definid 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 o0_impericia_extremas, no
prever o comprender lo que todos prevén o comprenden, omitir los cuidados
mas__elementales, descuidar _la diligencia _mas pueril, ignorar_los
conocimientos méas comunes’ (Mosset lturraspe J., Responsabilidad por dafios,
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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 que:

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

El dolo consiste en la intenciéon positiva de inferir injuria a la persona o
propiedad de otro”. (Subrayado y negrilla fuera del texto original)

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

“[llas voces utilizadas por la ley (Art. 63 C.C.) para definir el dolo concuerdan con
la nocién doctrinaria que lo sitla y destaca en cualquier pretensién de alcanzar un
resultado contrario al derecho, caracterizada por la conciencia de guebrantar
una obligacién o de vulnerar un interés juridico ajeno; el dolo se constituye
pues, por la intencién maliciosa (...)" (subrayado y negrilla fuera del texto

original)®

En otras palabras, para endilgarle responsabilidad fiscal a la persona previamente identificada, 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.

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
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Ahora bien, al analizar el acervo probatorio que obra en el plenario, resulta fundamental ponerle
de presente al Despacho que ninguna de las pruebas que han sido allegadas permiten acreditar
una conducta dolosa o gravemente culposa en cabeza de la sefiora Blanca Lucy Agredo
Mufioz. Por el contrario, de la totalidad de los elementos probatorios que obran en el expediente
y del andlisis que realiz6 la Contraloria, se logra vislumbrar: i) que el presunto dafio patrimonial no
se genero por una mala ejecucién del contrato de obra No. 104-2018, por el contrario, la planta de
tratamiento de agua potable, que fue el objeto contratado, se entregé de conformidad con los
requerimientos de la obra, por lo que en este punto, no se puede derivar un actuar doloso o
gravemente culposo por parte de la funcionaria investigada; ii) que las presuntas razones por las
que la PTAP no esta en funcionamiento se derivan de una falla en los estudios hidraulicos
realizado por AN CONSTRUDISENOS y no de la ejecucion del contrato de obra No. 104-2018; y
iii) que la presunta falla de los estudios no era apreciable a simple vista, pues ni en los informes,
estudios, planos o documentos técnicos que componian el resultado de lo contratado era posible
identificarlo, por lo que, la Unica forma de evidenciarlo era cuando se llevara a la practica, es decir,
cuando se construyera la planta de tratamiento de agua potable.

En este sentido, no se puede derivar un juicio de responsabilidad fiscal frente a un imposible,
pues es claro, que a pesar de que la funcionaria investigada actuara con la mayor diligencia, nunca
hubiera podido prever la situacién, pues para ello, se requeria un conocimiento técnico
especializado, conocimiento que solo tenian los contratistas AN CONSTRUDISENOS, por lo que,
es razonable que los llamados a responder sean exclusivamente ellos, quienes con su actuar
generaron el dafio patrimonial que se investiga.

Asi las cosas, en ningun escenario la conducta de la gerente amparada 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 gque existen elementos probatorios que acreditan que era imposible conocer y prever la
situacion que es objeto de investigacién, 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.

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

“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.

Se presumird que el gestor fiscal ha obrado con dolo cuando por los mismos hechos haya
sido condenado penalmente o sancionado disciplinariamente por la comision de un delito o
una falta disciplinaria imputados a ese titulo.

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

a) Cuando se hayan elaborado pliegos de condiciones o términos de referencia en forma
incompleta, ambigua o confusa, que hubieran conducido a interpretaciones o decisiones
técnicas que afectaran la integridad patrimonial de la entidad contratante;

b) Cuando haya habido una omision injustificada del deber de efectuar comparaciones de
precios, ya sea mediante estudios o consultas de las condiciones del mercado o cotejo de los
ofrecimientos recibidos y se hayan aceptado sin justificacion objetiva ofertas que superen los
precios del mercado;

¢) Cuando se haya omitido el cumplimiento de las obligaciones propias de los contratos de
interventoria o de las funciones de supervision, tales como el adelantamiento de revisiones
periddicas de obras, bienes o servicios, de manera que no se establezca la correcta ejecucion
del objeto contractual o el cumplimiento de las condiciones de calidad y oportunidad ofrecidas
por los contratistas;

d) Cuando se haya incumplido la obligacion de asegurar los bienes de la entidad o la de hacer
exigibles las poélizas o garantias frente al acaecimiento de los siniestros o el incumplimiento
de los contratos;

e) Cuando se haya efectuado el reconocimiento de salarios, prestaciones y demas
emolumentos y haberes laborales con violacion de las normas que rigen el ejercicio de la
funcion publica o las relaciones laborales.”
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Frente a lo anterior ha de decirse desde ahora que no cabe en este caso la presuncion de dolo o
culpa grave, ni tampoco hay prueba de esos elementos subjetivos pero esenciales para la
posibilidad de que surja una responsabilidad fiscal. En este orden de cosas, claro resulta que ante
la inexistencia de cualquier elemento probatorio que dé cuenta de una condena penal o sancion
disciplinaria impuesta al presunto responsable por los hechos materia de investigacion, por ningin
motivo, se hace presumible el elemento que aqui se estudia. Lo mismo ocurre con las causales
gue presuponen un actuar culposo, pues lo cierto es que en ninguna de ellas se enmarca lo
ocurrido en el sub judice.

En conclusion, luego de haber analizado la totalidad de las pruebas que obran en el expediente,
es claro que de ninguna manera puede endilgarse una actuacién dolosa o gravemente culposa a
la sefiora BLANCA LUCY AGREDO MUNOZ. Sin embargo, si por alguna razén el honorable
Despacho llega a considerar que su actuacion contiene elementos subjetivos que comportan la
culpa, resulta fundamental que tenga en cuenta, que aun en ese improbable evento, dicho
elemento de ninguna forma puede ser catalogado como gravemente culposo o doloso. En
consecuencia, al faltar el elemento de la culpa grave y/o dolo en el patron de conducta del
implicado, es juridicamente improcedente una declaratoria de responsabilidad fiscal de esta
naturaleza.

Por esta razon, ante la inexistencia de una conducta dolosa o gravemente culposa en cabeza del
presunto responsable, 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, motivo
por el cual, resulta juridicamente improcedente proferir auto de imputacién en este proceso, no
guedando otro camino que archivarlo.

. EUNDAMENTOS FACTICOS Y JURIDICOS DE LA DEFENSA FRENTE A LA
VINCULACION DE LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS

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 (adicionado) dentro del presente tramite, en el cual ademéas se ordend la
vinculacion de la compafiia de seguros que represento, se omitié6 efectuar el estudio de las
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condiciones particulares y generales del contrato de seguro. En efecto, el operador judicial no tuvo
en cuenta que la péliza incorporada en el expediente no goza de ningun tipo de cobertura, lo cual
indudablemente contraviene 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 pdéliza, se vinculara al
proceso a la compaiiia de seguros, en calidad de tercero civilmente responsable,
en cuya virtud tendra los mismos derechos y facultades del principal implicado. La
vinculacion se surtirh mediante la comunicacion del auto de apertura del proceso
al representante legal o al apoderado designado por éste, con la indicacién 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, radicacién No. 25000-23-24-000-2002-00907-01,
al senalar:

“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 gestién fiscal, por el contrato o el bien
amparados por una poliza. Es decir, la vinculacion del garante esta
determinada por el riesqgo 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
compafias de sequros 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 compafiia de seguros
deben tenerse en cuenta y acatarse las directrices planteadas en el instructivo No. 82113-001199
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del 19 de junio de 2002, proferido por la Contraloria General de la Republica. Este instructivo
regulay 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 estableci6 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 concepciéon de
esa relacion convencional, se puede determinar si se debe o no hacer efectiva la garantia
constituida en la péliza.

El citado instructivo emitido con base en la Ley 610 de 2000, precisé las condiciones o requisitos
para la procedencia de la vinculacién 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 que genera el detrimento de tipo
fiscal y el riesqo amparado: Por ejemplo: Si se responsabiliza por sobrecostos en
un contrato y la pdliza 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 seguro,
tales como vigencia de la podliza, valor asegurado, hombre 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 vinculacion de la
Compafiia aseguradora al proceso.

c) Examinar el fenémeno de la prescripcion, que si bien es cierto, por via del art.
1081 del Cddigo 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 vinculacion de la aseguradora debe estar condicionada a
la estricta observancia o analisis previo de las pélizas 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 vinculacion de las compafiias de seguros no se efectla a titulo de
responsable fiscal, sino de tercero civilmente responsable, precisamente en razén a que su
participacién en el proceso se deriva Unica y exclusivamente del contrato de seguro y no de algin
acto fiscal, o de una conducta suya que pudiera resultar lesiva para el erario publico. Es por esto,
gue 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 efectu6 el analisis y estudio de las
condiciones pactadas en la pdliza de seguro No. 3000211-Certificado 0, limitAndose
exclusivamente a enunciar la existencia de la misma. Es evidente que, de haberse realizado el
respectivo examen, definitivamente la conclusidn 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 LA
PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS, asi:

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

Es fundamental que el Honorable Despacho tome en consideracién que, en el &mbito de libertad
contractual que les asiste a las partes en el contrato de seguro, la Compafiia Aseguradora en
virtud de la facultad que se consagra en el articulo 1056 del Codigo de Comercio, puede asumir a
su arbitrio todos o algunos de los riesgos a que estan expuestos el interés asegurado. Es de esta
forma, como se explica que al suscribir el contrato aseguraticio respectivo, la aseguradora decide
otorgar determinados amparos supeditados al cumplimiento de ciertas condiciones generales y
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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 cuédles 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 al resaltar que las compafias
aseguradoras pueden, a su arbitrio, asumir los riesgos que consideren pertinentes:

(...) como requisito ineludible para la plena eficacia de cualquier pdliza de seguros,
la individualizacion 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 aseqgurador
la facultad de asumir, a su arbitrio pero teniendo en cuenta las restricciones
legales, todos o algunos de |os riesgos a que estan expuestos el interés o la
cosa asequrados, el patrimonio o la persona del asequrado”.

Sin perder de vista la prevalencia del principio de libertad contractual que impera
en la materia, no absoluto, segun se anuncio en lineas pretéritas, se tiene, de
conformidad con las consideraciones precedentes, que es en el contenido de la
poéliza 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 péliza 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 determinacién de los eventos amparados puede
darse, ya porque de estos hayan sido individualizados en razén de la mencién
especifica que de ellos se haga (sistema de los riesgos nombrados)
(...)". (Subrayado y negrilla fuera del texto original)®

6 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia del 17 de septiembre de 2015, MP. Ariel Salazar Ramirez, radicado

11001-02-03-000-2015-02084-00
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Lo anteriormente mencionado, debe ser interpretado armoénicamente 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 vy ejecucion de los contratos civiles v comerciales debe
desarrollarse de acuerdo con los principios de la autonomia de la voluntad y
la buena fe. Asi lo sefiala el Cdodigo Civil en sus articulos 1602y 1603, y la
Constitucion Politica en su articulo 83. El primero de estos principios, también
conocido como pacta sunt servanda, establece que las personas naturales o
juridicas tienen la facultad de contraer libremente obligaciones y/o derechos
mediante la celebracion de contratos. Una vez manifiestan alli su voluntad y llegan
a un acuerdo, el contrato se transforma en una ley para las partes. Su terminacién

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 cosa, ninguna de ellas queda autorizada para alterar los términos
contractuales de manera unilateral porque, de lo contrario, le impondria a la otra
una obligacién, o le concederia un derecho que jamas consintid. 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. Segun lo ha puesto de presente la jurisprudencia de la Corte, tratandose
especificamente de un contrato de sequro, la buena fe gue se espera de las
partes es cualificada. Es decir, que la persona no solo debe tener conciencia de
celebrar y ejecutar el contrato de acuerdo con la naturaleza de la relacion juridica y
la finalidad que persiguen los firmantes. Sino que, ademas, debe tener certeza de
gue efectivamente lo esta haciendo. De esta manera, la buena fe aplicable a este
tipo de situaciones exige un elemento subjetivo, que se refiere a la intensién del
actor, y un objetivo, que tiene que ver con la efectiva realizacion del comportamiento
esperado.

5.4. En conclusidn, la celebracion vy ejecucion de un contrato de acuerdo con
los principios de la autonomia de la voluntad v la buena fe, le permite a cada
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uno de los contratantes confiar en la palabra del otro y tener una expectativa
cierta de los efectos juridicos del acuerdo celebrado. De esta manera, la
alteracion 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 5 de la Ley 610 de 2000 en cabeza de la presunta
responsable.

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 actuaciéon gravemente culposa o dolosa en cabeza de
la presunta responsable, 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 la sefiora BLANCA LUCY AGREDO MUNOZ, se debe concluir que tampoco se puede
exigir pago alguno a mi procurada, derivado de la Pdéliza de Seguro No. 3000211-Certificado 0, lo
que por sustraccion de materia significa, la no realizacién del riesgo asegurado. En consecuencia,
el honorable despacho no tiene una alternativa diferente que desvincular a LA PREVISORA S.A.
COMPANIA DE SEGUROS del proceso de responsabilidad fiscal identificado bajo el expediente
No. PRF- 80192-2021-40086.
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B. FALTA DE COBERTURA RESPECTO DE LOS RIESGOS EXPRESAMENTE EXCLUIDOS EN
LA POLIZA.

Ahora bien, en el improbable y remoto caso de que el honorable despacho encuentre que el actuar
de la presunta responsable fue doloso o gravemente culposo y que se acredite sin lugar a dudas
la existencia de un dafio patrimonial al Estado, y por lo tanto, decida declarar la responsabilidad
fiscal, se debe tener en cuenta que el hecho investigado no se encuentra amparado en la pdliza,
ya que puede enmarcarse dentro de las exclusiones pactadas en el contrato de seguro, las cuales
cito a continuacion:

“2 CLAUSULA SEGUNDA: EXCLUSIONES

ESTE SEGURO NO AMPARA LAS PERDIDAS QUE SUFRA LA ENTIDAD
ESTATAL ASEGURADA DIRECTA O INDIRECTAMENTE  COMO
CONSECUENCIA DE:

2.1. MERMAS, DANOS O PERDIDAS QUE SUFRAN: EL DINERO, LOS BIENES
OLOS VALORES POR CUALQUIER CAUSA NO IMPUTABLE A LA CONDUCTA
O ACTIVIDAD DE CUALQUIERA DE LOS EMPLEADOS DE LA ENTIDAD
ESTATAL ASEGURADA.

2.2. MERMAS, DANOS O PERDIDAS QUE SUFRAN: EL DINERO, LOS BIENES
O VALORES POR INCENDIO, EXPLOSION, ERUPCIONES VOLCANICAS,
TEMBLORES DE TIERRA O CUALQUIER OTRA CONVULSION DE LA
NATURALEZA, GUERRA CIVIL E INTERNACIONAL, HUELGAS, ASONADAS,
MOTINES, MOVIMIENTOS SUBVERSIVOS, Y EN GENERAL, CONMOCIONES
POPULARES DE CUALQUIER CLASE.

IGUALMENTE, SE EXCLUYEN LAS PERDIDAS CAUSADAS POR LA COMISION
DE CUALQUIER DELITO O ACTO QUE GENERE FALLO CON
RESPONSABILIDAD FISCAL DE LOS MENCIONADOS EN LA CLAUSULA
PRIMERA (AMPAROS) DE ESTE CONDICIONADO, EN QUE INCURRA UNO O
VARIOS EMPLEADOS DEL ASEGURADO AL AMPARO DE SITUACIONES
CREADAS POR ESTOS EVENTOS.
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2.3. MULTAS O SANCIONES ADMINISTRATIVAS O DISCIPLINARIAS
IMPUESTAS AL EMPLEADO Y/O A LA ENTIDAD ESTATAL ASEGURADA.
TAMPOCO ESTARAN CUBIERTOS LOS PROCESOS O CONDENAS QUE
SOBREVENGAN COMO CONSECUENCIA DE LA IMPOSICION DE DICHAS
MULTAS O SANCIONES.

2.4. CREDITOS CONCEDIDOS POR LA ENTIDAD ESTATAL ASEGURADA A
SUS EMPLEADOS, COMISIONES, HONORARIOS, SUELDO O CUALQUIER
OTRO CONCEPTO, QUE NO FUERAN PAGADOS POR CUALQUIER CAUSA.

2.5. MERMAS, DIFERENCIAS DE INVENTARIOS, DESAPARICIONES,
PERDIDAS O DANOS QUE NO SEAN IMPUTABLES A UNO DE SUS
EMPLEADOS, O AQUELLAS RESPECTO DE LAS CUALES NO SE PUEDA
ESTABLECER CIRCUNSTANCIAS DE TIEMPO, MODO Y LUGAR.

2.6. ACTOS O CIRCUNSTANCIAS, EJECUTADOS POR LOS EMPLEADOS AL
SERVICIO DE LA ENTIDAD ESTATAL ASEGURADA CON ANTERIORIDAD A LA
FECHA RETROACTIVA EXPRESAMENTE PACTADA EN LA CARATULA DE LA
POLIZA Y/O SUS CONDICIONES PARTICULARES.

2.7. ACTOS O CIRCUNSTANCIAS DESCUBIERTAS POR LA ENTIDAD ESTATAL
ASEGURADA PREVIO AL INICIO DE VIGENCIA DE LA POLIZA.

2.8. PERDIDAS RESULTANTES DE LA FALTA DE PAGO TOTAL O PARCIAL DE
CUALQUIER PRESTAMO U OPERACION DE CREDITO CONCEDIDA POR EL
ASEGURADO A CUALQUIERA DE LOS EMPLEADOS, SALVO CUANDO LA
CONDUCTA SE TIPIFIQUE COMO UNO DE LOS DELITOS CUBIERTOS POR LA
POLIZA.

2.9. PERDIDAS RESULTANTES DE FALTANTES DE CAJA. SALVO CUANDO LA
CONDUCTA SE TIPIFIQUE COMO UNO DE LOS DELITOS CUBIERTOS POR LA
POLIZA.

2.10. PERDIDA DE DINERO, VALORES O BIENES DE PROPIEDAD DE LA
ENTIDAD ESTATAL ASEGURADA MIENTRAS SEAN OBJETO DE
MOVILIZACION FUERA DE LOS PREDIOS DE LA ENTIDAD ESTATAL
ASEGURADA, O QUE SE ENCUENTREN BAJO LA CUSTODIA DE FIRMAS
TRANSPORTADORAS.
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2.11. PERDIDAS DERIVADAS CUANDO EL EMPLEADO PRESENTE, PREVIO AL
INICIO DE LA PRESTACION DEL SERVICIO ANTECEDENTES JUDICIALES,
DISCIPLINARIOS O FISCALES. 2.12. LOS GASTOS EN QUE INCURRA LA
ENTIDAD ESTATAL ASEGURADA PARA PRESENTAR LA RECLAMACION A
PREVISORA.

2.13. LA APROPIACION POR PARTE DE LOS EMPLEADOS DE BIENES DE
ILICITO COMERCIO 2.14. QUE LOS EMPLEADOS AL SERVICIO DE LA
ENTIDAD ESTATAL ASEGURADA QUE CAUSARON DIRECTA O
INDIRECTAMENTE LA PERDIDA, NO HAYAN TOMADO UN PERIODO DE
VACACIONES DE MINIMO DOS SEMANAS CADA ANO.

2.15. QUE LA ENTIDAD ESTATAL ASEGURADA NO TENGA MANUAL DE
PROCEDIMIENTOS Y FUNCIONES EN EL QUE LOS DEBERES DE CADA
EMPLEADO A SU SERVICIO SE DEFINAN CLARAMENTE Y, ADEMAS, QUE LAS
FUNCIONES DE CADA CARGO O PUESTO DE TRABAJO DE CUALQUIER
NIVEL NO SE HAYAN DISPUESTO DE TAL MANERA QUE NO SE PERMITA A
UN MISMO EMPLEADO CONTROLAR UNA TRANSACCION Y/U OPERACION
DESDE SU COMIENZO HASTA SU TERMINACION O CUALQUIER CASO EN EL
CUAL NO HAYA CONTROL DUAL; SIEMPRE QUE EXISTA NEXO DE
CAUSALIDAD ENTRE ESTA EXCLUSION Y EL SINIESTRO.

2.16. QUE LA ENTIDAD ESTATAL ASEGURADA NO TENGA MANUALES DE
CONTROL INTERNO Y/O MANUALES DE AUDITORIA; SIEMPRE QUE EXISTA
NEXO DE CAUSALIDAD ENTRE ESTA EXCLUSION Y EL SINIESTRO.

2.17. QUE LA ENTIDAD ESTATAL ASEGURADA NO LLEVE SU CONTABILIDAD
Y/O REGISTROS CONTABLES DE TODOS SUS BIENES Y OPERACIONES DE
ACUERDO CON LA LEY; SIEMPRE QUE EXISTA NEXO DE CAUSALIDAD
ENTRE ESTA EXCLUSION Y EL SINIESTRO.

2.18. QUE LA ENTIDAD ESTATAL ASEGURADA NO PRACTIQUE O REALICE
UN ARQUEO Y UN CORTE DE CUENTAS POR LO MENOS ANUALMENTE A
SUS EMPLEADOS ENCARGADOS DE MANEJO DE DINERO Y/O GESTOR
FISCAL (EFECTIVO Y/O BANCOS), BIENES, PAGOS Y/O TITULOS VALORES;
SIEMPRE QUE EXISTA NEXO DE CAUSALIDAD ENTRE ESTA EXCLUSION Y
EL SINIESTRO.
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LOS RESULTADOS DE LOS ARQUEOS Y CORTE DE CUENTAS DEBERAN
CONSTAR POR ESCRITO, Y CONTENER LOS SOPORTES
CORRESPONDIENTES A CADA PROCEDIMIENTO; SIEMPRE QUE EXISTA
NEXO DE CAUSALIDAD ENTRE ESTA EXCLUSION Y EL SINIESTRO.

2.19. QUE LA ENTIDAD ESTATAL ASEGURADA NO CUMPLA, EJECUTE Y/O
PONGA EN PRACTICA TODA RECOMENDACION Y/O SUGERENCIAS QUE
SEAN ESTABLECIDAS EN LOS INFORMES DE AUDITORIA CUANDO A ELLO
HAYA LUGAR, DEJANDO POR ESCRITO CONSTANCIA DE DICHO
CUMPLIMIENTO.

2.20. QUE LA ENTIDAD ESTATAL ASEGURADA NO REALICE MENSUALMENTE
CONCILIACION DE TODAS SUS CUENTAS BANCARIAS.

2.21. LUCRO CESANTE, PERDIDAS OPERACIONALES, PERDIDAS POR
REBAJAS, FLUCTUACIONES, MODIFICACIONES O DIFERENCIA DE PRECIQOS,
INTERESES O DIVIDENDOS.

2.22. PERDIDAS RESULTANTES DE ERRORES DE GESTION, O POR
IMPRUDENCIA, IMPERICIA O NEGLIGENCIA IMPUTABLES A EMPLEADOS DE
LA ENTIDAD ESTATAL O QUE NO HAYAN SIDO COMETIDOS A TiTULO DE
DOLO.

2.23. PERJUICIOS CUBIERTOS POR OTROS SEGUROS, INCLUYENDO PERO
NO LIMITADO A: SUSTRACCION, SEGURO DE DIRECTORES Y
ADMINISTRADORES (D&O), RESPONSABILIDAD CIVIL PARA SERVIDORES
PUBLICOS, INFIDELIDAD Y RIESGOS FINANCIEROS, RESPONSABILIDAD
CIVIL CONTRACTUAL O EXTRACONTRACTUAL Y/O CUMPLIMIENTO”.
’(Subrayado y negrita adrede).

Por lo anterior, respetuosamente solicito la desvinculacion de LA PREVISORA S.A. COMPANIA
DE SEGUROS del proceso de responsabilidad No. PRF- 80192-2021-40086 que actualmente
cursa en la Contraloria, toda vez que la péliza en cuestion excluye claramente los hechos que no
le son imputables al servidor publico. Tal como se demostro y lo acepté la propia Contraloria, el

7 MAP-002-008 (CONDICIONADO GENERAL) POLIZA GLOBAL DE MANEJO SECTOR OFICIAL.
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presunto dafio patrimonial se origina por una falla en los estudios hidraulicos que realiz6 AN
CONSTRUDISENOS, el cual, era imposible de prever por parte de la gerente de
EMCASERVICIOS, pues ni en los informes, documentos o resultados de los disefios era posible
identificar el error, sino que ello solo era posible evidenciarlo hasta que se construyera la PTAP.

C. DE ACREDITARSE UNA CONDUCTA DOLOSA O GRAVEMENTE CULPOSA EN CABEZA
DE LA PRESUNTA RESPONSABLE, EN TODO CASO, EL DOLO COMPORTA 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 honorable Despacho que, aun en el improbable evento en el que se encuentre
acreditada una conducta dolosa o gravemente culposa en cabeza de la sefiora BLANCA LUCY

AGREDO MUNOZ, la compaiiia aseguradora no esta llamada a responder patrimonialmente.

En este sentido, es de suma importancia explicar que el articulo 1055 del Codigo 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 o
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)
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Por esta razén, en el evento en el que se considere que la actuacion de la presunta responsable
si se enmarca dentro del dolo o la culpa grave, es claro que no se podra ordenar hacer efectiva la
Pdliza de Seguro No. 3000211, por cuanto dichos riesgos no son asegurables. En consecuencia,
aun ante esta remota circunstancia, el honorable despacho no tiene una alternativa diferente que
desvincular a LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS del proceso de responsabilidad
fiscal identificado bajo el expediente No. PRF- 80192-2021-40086, por cuanto, es claro que el dolo

y la culpa grave representan hechos no cubiertos ni amparados.

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

En el remoto e improbable evento en que el Despacho considere que la pdliza que hoy nos ocupa,
si presta cobertura para los hechos objeto de este litigio, que si se realiz6 el riesgo asegurado y
gue, en este sentido, si ha nacido a la vida juridica la obligacién condicional de LA PREVISORA
S.A. COMPANIA DE SEGUROS, exclusivamente bajo esta hipoétesis, 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 consideracion constituya aceptacién 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 limitacion 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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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 prestacion a cargo de la aseguradora, en lo que
tiene que ver con los seguros contra dafos, se encuentra delimitado, tanto por
el valor asegurado, como por las previsiones contenidas en el articulo 1089 del
Caddigo de Comercio, conforme al cual, dentro de los limites indicados en el
articulo 1079 la indemnizacion no excedera, en ningun caso, del valor real del
interés asegurado en el momento del siniestro, ni del monto efectivo del perjuicio
patrimonial sufrido por el asegurado o el beneficiario, regla que, ademas de sus
significativas consecuencias juridicas, envuelve un notable principio moral: evitar
gue el asegurado tenga interés en la realizacion del siniestro, derivado del afan de
enriquecerse indebidamente, a costa de la aseguradora, por causa de su
realizacion® (Subrayado y negrilla fuera de texto original)

Por ende, no se podra de ninguna manera obtener una indemnizacion superior en cuantia al limite
de la suma asegurada por parte de mi mandante, y en la proporcién de dicha pérdida que le
corresponda en razén de la porcién de riesgo asumido, que en este caso resulta ser la siguiente,
para los amparos gque a continuacién se relacionan:

rs

Por todo lo anterior, comedidamente le solicito al honorable despacho tomar en consideracién 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 pdéliza

8 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 14 de diciembre de 2001. Mp. Jorge Antonio Castillo Rigeles. EXP
5952,
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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.

E. EN CUALQUIER CASO, SE DEBERAN TENER EN CUENTA LOS DEDUCIBLES
PACTADOS.

Subsidiariamente a los argumentos precedentes, sin perjuicio de los fundamentos expuestos a lo
largo del escrito y sin que esta mencidn constituya aceptacion de responsabilidad alguna por parte
de mi representada, en el improbable evento en el que el honorable despacho considere que la
aseguradora si tiene la obligacion de pagar indemnizacion alguna, resulta fundamental que tenga
en cuenta los siguientes deducibles pactados en el contrato de seguro:

DEDUCIBLES:
Cajas menores sin deducible,

Personal no identificado: 10% dela pérdida minimo 2 smmlv

a
Demas amparos 5% de la perdida 1 SMMLV.

En este orden de ideas, resulta de suma importancia que el operador fiscal tome en consideracion
qgue, tanto la definicion del deducible como su forma de aplicacion, ha sido ampliamente
desarrollada por la Superintendencia Financiera de Colombia en distintos conceptos, como el que
se expone a continuacion:

“Una de tales modalidades, la denominada deducible, se traduce en la suma que
el asegurador descuenta indefectiblemente del importe de la indemnizacién, de
tal suerte que en el evento de ocurrencia del siniestro no indemniza el valor total
de la pérdida, sino a partir de un determinado monto o de una proporcion de la suma
asegurada, con el objeto de dejar una parte del valor del siniestro a cargo del
asegurado. El deducible, que puede consistir en una suma fija, en un porcentaje o en
una combinacién de ambos, se estipula con el propésito de concientizar al asegurado
de la vigilancia y buen manejo del bien o riesgo asegurado.

En este orden de ideas, corresponderia a las partes en el contrato de seguro
determinar el porcentaje de la pérdida que seria asumido por el asegurado a titulo
de deducible, condicion que se enmarcaria dentro de las sefaladas por el numeral
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11 del articulo 1047 del Codigo de Comercio al referirse a “Las demas condiciones
particulares que acuerden los contratantes™. (Subrayado y negrilla fuera de texto
original)

De esta manera, en el hipotético evento en el que mi representada sea declarada civilmente
responsable en virtud de la aplicacién del contrato de seguro, es de suma importancia que el
operador fiscal descuente del importe de la indemnizacién la suma pactada como deducible que,
como se explico, asciende al rubro del 5% de la pérdida, minimo 1 SMMLYV.

Sin mas consideraciones, elevo las siguientes:

V. PETICIONES

A. Comedidamente, solicito se DESESTIME la declaratoria de responsabilidad fiscal en contra de
la sefiora BLANCA LUCY AGREDO MUNOZ, consecuentemente se ORDENE EL ARCHIVO

del proceso identificado con el numero PRF-80192-2021-40086, que cursa actualmente en la

Contraloria General de la Republica—Gerencia Departamental Colegiada del Cauca—Grupo 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 la presunta

responsable, ni un dafio causado al patrimonio de la administracién publica.

B. Comedidamente, solicito se ORDENE LA DESVINCULACION de LA PREVISORA S.A.
COMPANIA DE SEGUROS como tercero garante, ya que existen una diversidad de argumentos

facticos y juridicos que demuestran, efectivamente, que la Pdliza de Seguro No. 3000211-
Certificado 0 no presta cobertura para los hechos objeto de investigacion dentro del proceso
identificado con el numero PRF-80192-2021-40086, que cursa actualmente en la Contraloria
General de la Republica—Gerencia Departamental Colegiada del Cauca—Grupo de

Responsabilidad Fiscal.

® Superintendencia Financiera de Colombia. Concepto 2016118318-001 del 29 de noviembre de 2016. SEGURO DE
RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL, DEDUCIBLE.
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Subsidiariamente:

C. Que en elimprobable 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 en
cuantia de $100.000.000 Pesos M/cte, asi como el deducible pactado que asciende al rubro del
5% de la pérdida, minimo 1 SMMLYV.

V. MEDIOS DE PRUEBA

Solicito respetuosamente se decreten como pruebas las siguientes:

1. DOCUMENTALES

1.1. Copia de la Pdliza de Seguro No. 3000211 Certificado 0, condicionado particular y anexos.

1.2. Copia del condicionado general de la Pdliza de Seguro No. 3000211.

1.3. Certificado de Existencia y Representacién Legal de la Previsora S.A. Compafia de
Seguros.

1.4. Poder debidamente conferido al suscrito.
Los anteriores documentos se aportan en copia simple, siguiendo lo sefialado por el articulo 246
del Codigo General del Proceso, disposicion mediante la cual se les asigna a este tipo de copias

el mismo valor probatorio que a los documentos aportados en original.

VI. NOTIFICACIONES

e El suscrito recibird notificaciones fisicas en la Avenida 6A BIS # 35N-100 Oficina 212, Centro

Empresarial Chipichape en la ciudad de Cali, o al correo electronico: notificaciones@gha.com.co
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e Mi procurada, la Previsora S.A. Compafiia de Seguros, recibird notificaciones a su direccion

electrénica reportada en el registro mercantil: notificacionesjudiciales@previsora.gov.co

Del Sefior Contralor,

Atentamente,
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GUSTAVO ALBERTO HERRERA AVILA
C.C. N0.19.395.114 de Bogota D.C.
T.P. No. 39.116 del C.S. J.
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