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Sefores

PROCURADURIA JUDICIAL DELEGADA PARA ASUNTOS ADMINISTRATIVOS DE POPAYAN
(REPARTO)

E. S. D.

REFERENCIA: SOLICITUD DE CONCILIACION EXTRAJUDICIAL

PROCESO: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

CONVOCANTE: LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS
CONVOCADOQOS: CONTRALORIA GENERAL DEL CAUCA

GUSTAVO ALBERTO HERRERA AVILA, identificado con cédula de ciudadania No. 19.395.114
de Bogota, abogado titulado y 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 de economia mixta del orden nacional, sometida al régimen
de las Empresas Industriales y Comerciales del Estado, vinculada al Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico, con domicilio principal en la calle 57 No. 9-07 de Bogota D.C., identificada con el
NIT. 860.002.400-2, respetuosamente presento SOLICITUD DE AUDIENCIA DE CONCILIACION
EXTRAJUDICIAL EN DERECHO para que se convoque a la CONTRALORIA GENERAL DEL
CAUCA, identificada con NIT 891.500.403-3 representada para los efectos de este acto por el
doctor Hernan Grueso Zufiga, contralor general del Cauca o quien haga sus veces, con el fin de
que previo el ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho previsto en el
articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, se
adelante audiencia de conciliacion prejudicial a que alude el articulo 2.2.4.3.1.1.2 del Decreto 1069
de 2016 modificado por el decreto 1167 del mismo afio y S.S. y la Ley 2220 de 2022 para que se
declarelanulidad de los Actos Administrativos contenidos en la (i) Auto No. 16 del 15 de noviembre
de 2023 “fallo con responsabilidad fiscal” proferido por la Direccién Técnica de responsabilidad
Fiscal y Jurisdiccion Coactiva, el (ii) Auto No. 2 del 7 de febrero de 2024 “por medio del cual se
decide sobre el recurso de reposicion” proferido por la Direccion Técnica de responsabilidad Fiscal
y Jurisdiccién Coactiva, la (iii) resolucion No. 086 del 6 de marzo de 2024 “por la cual se resuelve
el grado de consulta” proferido por el Contralor General del Cauca y otros actos administrativos en
los que pueda estar sustentada la decisiébn contenida en las disposiciones aqui citadas;
adicionalmente solicito se ordene el correspondiente restablecimiento del derecho, lo cual formulo
previas las siguientes consideraciones:

CAPITULO |. DESIGNACION DE LAS PARTES

PARTE CONVOCANTE;

LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS: sociedad de economia mixta del orden nacional,
sometida al régimen de las Empresas Industriales y Comerciales del Estado, vinculada al Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico, con domicilio principal en la calle 57 No. 9-07 de Bogota D.C.,
identificada con el NIT. 860.002.400-2, representada legalmente por la Doctora LEYDY VIVIANA
MOJICA PENA, identificada con la cédula de ciudadania No. 63.511.668 de Bucaramanga y
actuando como especial de ella, el suscrito GUSTAVO ALBERTO HERRERA AVILA, identificado
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con cédula de ciudadania No. 19.395.114 de Bogota, abogado titulado y en ejercicio, portador de la
tarjeta profesional No. 39.116 del Consejo Superior de la Judicatura de conformidad con certificado
que se allega al expediente. La convocante puede recibir notificaciones a través de correo
electronico notificacionesjudiciales@previsora.gov.co y al través del buzon electronico del suscrito
apoderado notificaciones@gha.com.co

PARTE CONVOCADA,;

CONTRALORIA GENERAL DEL CAUCA, identificada con el NIT. 891.500.403-3, representada
para los efectos de este acto por el doctor HERNAN GRUESO ZUNIGA, Contralor General del
Cauca o quien haga sus veces quien puede notificarse en el correo electrénico:
notificacionesjudiciales@contraloria-cauca.gov.co - responsabilidadfiscal@contraloria-
cauca.gov.co - juridica@contraloria-cauca.gov.co - despacho@-contraloria-cauca.gov.co y/o a la
direccion fisica Carrera 7 # 1 N 66 Segundo piso Edificio Loteria del Cauca - Popayan, Cauca.

CAPITULO Il. OPORTUNIDAD PARA PRESENTAR MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

De acuerdo a lo consignado en el articulo 138 del Cadigo Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo el término para la presentacion del medio de control de “nulidad y
restablecimiento del derecho” sera de cuatro (4) meses los cuales se iniciardn a contar desde la
notificacion del acto administrativo.

“ARTICULO 138. NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO. Toda persona que
se crea lesionada en un derecho subjetivo amparado en una norma juridica, podra pedir
gue se declare la nulidad del acto administrativo particular, expreso o presunto, y se le
restablezca el derecho; también podra solicitar que se le repare el dafio. La nulidad
procederd por las mismas causales establecidas en el inciso segundo del articulo anterior.

Igualmente podra pretenderse la nulidad del acto administrativo general y pedirse el
restablecimiento del derecho directamente violado por este al particular demandante o la
reparacion del dafio causado a dicho particular por el mismo, siempre y cuando la
demanda se presente en tiempo, esto es, dentro de los cuatro (4) meses siguientes a
su publicacién. Si existe un acto intermedio, de ejecucién o cumplimiento del acto
general, el término anterior se contard a partir de la notificacién de aquel.”(negrilla 'y
subrayada por fuera del texto original).

Del texto anterior, se entiende entonces que el término iniciara a contar desde la notificacion del
acto administrativo que resuelve el recurso de reposicion, es decir, el Auto No. 2 del 7 de febrero
de 2024 la cual fue notificada por estados electrénicos el dia 08 de febrero de 2024 la cual quedé
en firme con la notificacion de la Resolucién No. 086 del 6 de marzo de 2024 “por la cual se resuelve
el grado de consulta”, notificado el 08 de marzo de 2024, por lo tanto, la presente solicitud se esta
presentando en tiempo.

1 Articulo 138 del Cédigo Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo — Ley 1437 de
2011.
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CAPITULO lIl. HECHOS

PRIMERO: Mediante Auto No. 36 de 9 de marzo de 2022, la Directora técnica de responsabilidad
Fiscal y Jurisdiccién Coactiva avoco el conocimiento del proceso de responsabilidad fiscal radicado
PRF-36-22 folio 766 del L.R., para que bajo el procedimiento ordinario de responsabilidad fiscal se
adelantara la investigacion pertinente con el fin de determinar y establecer la presunta
responsabilidad de los servidores publicos y de particulares, verificar si en ejercicio de la gestion
fiscal o con ocasion de ésta, han causado por accion u omisién y en forma dolosa o gravemente
culposa un dafio, menoscabo, mengua, o detrimento al patrimonio del Estado, o si se destruyo,
dafd o deterior6 algun bien mueble o inmueble propiedad del estado o si se ha infringié alguna
disposicion de caracter fiscal vigente.

SEGUNDO: De acuerdo al Memorando No. 202201200007933 del10 de febrero de 2022 mediante
el cual la Directora Técnica de Auditorias y Control Fiscal Participativo de la Contraloria General del
Cauca remitié a la Directora técnica de responsabilidad Fiscal y Jurisdiccion Coactiva el Hallazgo
Fiscal No. 106 de 1 de julio de 2021 recibido el dia 10 de febrero de 2022, detectado dentro de la
Auditoria Gubernamental, Modalidad Especial, vigencias 2017 - 2019, en desarrollo de la cual la
Direccion de Auditorias encuentra un dafio o detrimento patrimonial cuantificado en VEINTIDOS
MILLONES OCHOCIENTOS CINCUENTA Y UN MIL CINCUENTA Y CINCO PESOS MI/CTE
($22.851.055) M.CTE., correspondiente a presuntas irregularidades en la ejecucion del Contrato de
28 de marzo de 2019 (Aceptacion de la Oferta No. 133 de 2019 de la Invitacién Publica No. 021 de
2019), suscrito entre la Alcaldia municipal de Villa Rica y PANADERIA Y RESTAURANTE MI LUZ
DOS, NIT. 10740106-3 representada por FANOR CHOCO LUCUMI, identificado con la cédula No.
10.740.106 de Santander de Quilichao El Contrato de 28 de marzo de 2019 (Aceptacién de la Oferta
No. 133 de 2019 de la Invitacién Publica No. 021 de 2019), suscrito por valor de $23.000.000, tenia
por objeto el "suministro de servicio de logistica, mesa y catering para los diferentes eventos,
reuniones sociales, atenciones para comisiones a nivel departamental y nacional, que realizara la
administraciéon municipal de villa rica — cauca, para la vigencia 2019”,

TERCERO: Teniendo en cuenta el punto anterior, el presunto detrimento patrimonial tuvo lugar en
un periodo comprendido entre el 02 de abril de 2019 y el 31 de diciembre de 2019, fecha en que
se ejecutod el contrato del 28 de marzo de 2019. Razén por la cual el ente de control realiz6 el
Hallazgo Fiscal No. 106 de 01 de julio de 2021, correspondiente a la Auditoria Gubernamental,
modalidad especial para las vigencias 2017 - 2019 del municipio de Villa Rica.

CUARTO: Por los hechos sefialados, el ente de control mediante auto de apertura No. 36 del 09 de
marzo de 2022 decidi6 proferir auto de apertura y consecuentemente vinculdé al proceso de
responsabilidad fiscal a la sefiora JENNY NAIR GOMEZ en calidad de alcaldesa para la época de
los hechos, la sefiora FLORALBA DIAS CARABALI en calidad de supervisora del contrato y como
secretaria de desarrollo institucional del municipio de Villa Rica, a la PANADERIA Y
RESTAURANTE MI LUZ DOS representada legalmente por FANOR CHOCO LUCUMI, y por dltimo
en calidad de tercero civiimente responsable vincula a mi prohijada, LA PREVISORA S.A.
COMPANIA DE SEGUROS, en virtud de la péliza de seguro de responsabilidad civil No. 1004190,
expedida el 28 de mayo de 2019, con vigencia desde el 02 de junio de 2019 hasta el 02 de mayo
de 2020. Determinando que el presunto el presunto detrimento patrimonial en cuantia de
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VEINTIDOS MILLONES OCHOCIENTOS CINCUENTA Y OCHO MIL CINCUENTA Y CINCO
PESOS ($22.858.055).

QUINTO: Mediante auto No. 15 del 7 de diciembre de 2022, la Direccién técnica de responsabilidad
Fiscal y Jurisdiccion Coactiva resolvié imputar responsabilidad contra la sefiora JENNY NAIR
GOMEZ, la sefiora FLORALBA DIAS CARABALI, la PANADERIA Y RESTAURANTE MI LUZ
DOS representada legalmente por FANOR CHOCO LUCUMI. Asi mismo, mantuvo como tercero
civilmente responsable a LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS. Por otro lado, esta
entidad modifico el valor del detrimento patrimonial a la suma de CATORCE MILLONES
TRESCIENTOS CUARENTA Y SEIS MIL NOVENTA PESOS ($14.346.090).

QUINTO: El 22 de diciembre de 2022 LA PREVISORA presentd descargos frente al auto de
imputacion No. 15 del 7 de diciembre de 2022, en la cual se argumenté la falta de cobertura
temporal, toda vez que, no se cumplieron los requisitos de la modalidad bajo la cual fue pactada
Péliza de Seguro de Responsabilidad Civil No. 1004190, esto es “Claims Made”. Es decir: la
poliza ofrece cobertura Unicamente frente a las reclamaciones que se produzcan durante la vigencia
del contrato de seguro- entendidas estas como la naotificacion del auto de apertura a los presuntos
responsables y la aseguradora - derivadas de hechos que se produzcan igualmente durante la
misma vigencia. Ahora bien, la reclamacién se materializé con la vinculacién de la compafia al
proceso el dia 09 de marzo de 2022, mediante el auto de apertura No. 23. En ese orden de ideas,
es un hecho exento de debate probatorio que la reclamacién se realizé por fuera de la vigencia
de la pdéliza, por lo gue no era posible afectarla, tal y como se observa en el respectivo
condicionado particular asi?:

OBJETO DEL SEGURO:

Amparar los perjuicios causados a terceros y/o a la entidad a consecuencia de acciones u omisiones
imputables a uno o wvarios funcionarios gQue deszempefien los cargos aseguradoz asi como los gastos u
honcrarics de abogados y costos judiciales en gue incurran los asegurados para su defensa como

consecuencia de cualguier investigacién o proceso iniciado(s) por cualgquier organismo de control, =e
incluye perc sin estar limitado a: procesos disciplinarios, Administratiwvos, Civiles, Penales,
Responsabilidad Fiscal, de eventos ocurridos durante la vigencia de la pfliza o el periodo de

retroactividad contratado y reclamados por primera vez durante la vigencia de la pdliza.
MODALIDAD DE SEGURO: P&liza bajo la modalidad Claims Made

CLAUSULADGC - Clausulado Previsora RCP-013-&

SEXTO: Sin embargo, el ente de control profirid el acto administrativo No. 16 del 15 de noviembre
de 2023 “fallo con responsabilidad fiscal” en el que resolvié fallar con responsabilidad fiscal por el
dafo patrimonial generado al Municipio de Villa Rica a la sefiora JENNY NAIR GOMEZ, la sefiora
FLORALBA DIAS CARABALI, la PANADERIA Y RESTAURANTE MI LUZ DOS representada
legalmente por FANOR CHOCO LUCUMI, y consecuentemente tuvo como tercero civilmente
responsable vincula a mi prohijada, LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS. Asi mismo
decidi6 modificar el valor del detrimento patrimonial a la suma de TRECE MILLONES
OCHOCIENTOS VEINTIDOS MIL CUATROCIENTOS SETENTA PESOS ($13.822.470), toda vez
que el material probatorio recaudado y previamente solicitado por los presuntos responsables
advertian un mayor porcentaje de ejecucion del contrato.

2 p4gina 2, Hoja Anexa No. 1 de la pdliza de responsabilidad civil No. 1004190
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SEPTIMO: El 23 de noviembre de 2023, LA PREVISORA interpuso recurso de reposicion contra la
decision adoptada por el ente de control, en el acto administrativo No. 16 del 15 de noviembre de
2023 “fallo con responsabilidad fiscal’, reiterando nuevamente que la Péliza de Seguro de
Responsabilidad Civil No. 1004190, expedida el 28 de mayo de 2019, con vigencia desde el 02
de junio de 2019 hasta el 02 de mayo de 2020 no ofrecia cobertura temporal, toda vez que, no se
cumplieron los requisitos de la modalidad bajo la cual fue pactada, esto es “Claims Made”, es decir
que se ofrece cobertura Unicamente de las reclamaciones que se produzcan durante la vigencia del
contrato de seguro- entendidas estas como la notificacién del auto de apertura a los presuntos
responsables y la aseguradora - derivadas de hechos que se produzcan igualmente durante la
misma vigencia. Ahora bien, la reclamacion se materializé con la vinculacién de la compafiia al
proceso, esto es, el dia 09 de marzo de 2022 mediante el auto de apertura No. 23, es decir que |a
reclamacion se realizé por fuera de la vigencia de la péliza, dejando por fuera la coberturay
el cumplimiento de uno de los requisitos indispensables para que opere este tipo de pdliza.
En consecuencia, existe una evidente falta de legitimacion en la causa material por pasiva de la
compafia aseguradora, por cuanto la péliza vinculada no ofrece cobertura tal y como se ha sefialé
anteriormente.

OCTAVO: Sin embargo, los argumentos sefialados en el hecho anterior no fueron acogidos por el
ente de control en el acto administrativo que dejé en firme la decisién, esto es, en el auto No. 2 del
7 de febrero de 2024 por medio del cual se decide sobre el recurso de reposicion, al afirmar que®:

Respecto al requisito que refiere que los eventos sean reclamados y notificados
por primera vez durante la vigencia de la pdliza, este no es aplicable al ente de
control fiscal, dado que el control fiscal que ejerce la contraloria, por mandato
Superior es posterior y selectivo, es decir, cuando la administracién ya ha agotado
los tramites administrativos. Dicho de otra manera, la contraloria no actda comeo
asegurado o beneficiario sino como ente de control a través de un procedimiento
especial regulado por las leyes 610 de 2000 y 1474 de 2011. Esta (ltima norma en
el articulo 120 prescribe lo siguiente:

"ARTICULO 120. Pélizas. Las polizas de seguros por las cusles se vincule al
proceso de responsabilidad fiscal al garante en calidad de tercero civimente
responsable, prescribirén en los plazos previstos en el articulo 9 de fa Ley §10 de

Asl las cosas, en el caso que nos ocupa tenemos que el ditime hecho acto dentro
de la actuacién contractual se presenté el 23 de diciembre de 2019, el ente de
control entonces tiene hasta el 23 de diciembre de 2024 para vincular a la
compafila garante, hecho que sucedié mucho antes con la expedicion del Auto de
Apertura del Proceso de Responsabilidad Fiscal No. 23 de 9 de marzo de 2022,

gue fue comunicado a la compafiia el 10 de marzo de 2022 (folio 209).

NOVENQO: Lo sefialado por el ente de control en el acto administrativo evidencia que se desconocio
la modalidad bajo la cual fue pactado el contrato de seguro y le dio una interpretacién totalmente
errénea a tal punto de afirmar que uno de los requisitos de la modalidad “claims made” - “los eventos

3 pagina 25 del acto administrativo materializado en el Auto No. 2 del 7 de febrero de 2024 “por medio del cual se
decide sobre el recurso de reposiciéon” proferido por la Direccién Técnica de responsabilidad Fiscal y Jurisdicciéon
Coactiva
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sean reclamados y notificados por primera vez durante la vigencia de la pdéliza” no le era aplicable
por la funcién que ejerce la contraloria, lo cual es totalmente equivocado. Pues no tuvo en cuenta
los multiples pronunciamientos de la Contraloria General de la Republica, especificamente la
Circular No 005 del 16 de marzo de 2020.

DECIMO: Adicionalmente, la Contraloria no motivo su decision de haber declarado como tercero
civilmente responsable de LA PREVISORA, ni realiz6é un estudio juicioso, acucioso, ni de fondo de
las condiciones particulares y generales que dieron pie a la vinculacion de la compafiia al proceso.
Es pertinente precisar que, desde el momento en el que se profirié el auto de apertura dentro del
presente tramite, en el cual ademas se ordend la vinculacién de la compafia de seguros, se omitié
efectuar el estudio de las condiciones particulares y generales del contrato de seguro.

CAPITULO IV. PRETENSIONES.

PRIMERA: QUE SE DECLARE LA NULIDAD de los siguientes actos administrativos (i) Auto No.
16 del 15 de noviembre de 2023 “fallo con responsabilidad fiscal” proferido por la Direccion Técnica
de responsabilidad Fiscal y Jurisdiccién Coactiva, el (ii) Auto No. 2 del 7 de febrero de 2024 “por
medio del cual se decide sobre el recurso de reposicion” proferido por la Direccién Técnica de
responsabilidad Fiscal y Jurisdiccion Coactiva, la (iii) resolucion No. 086 del 6 de marzo de 2024
“por la cual se resuelve el grado de consulta” proferido por el Contralor General del Cauca por haber
incurrido en los cargos de infraccién en las normas en que deberian fundarse y falsa motivacion.

SEGUNDA: Como consecuencia de la solicitud precedente, SE ORDENE a titulo de
Restablecimiento del Derecho, la restitucion del valor total, debidamente indexado, que LA
PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS hubiere efectuado por concepto de la obligacion
contenida en el Auto No. 16 del 15 de noviembre de 2023 “fallo con responsabilidad fiscal”, que
asciende a NUEVE MILLONES DOSCIENTOS TREINTA Y TRES MIL DOSCIENTOS CUARENTA
PESOS ($9.233.240MCTE).

TERCERA: Como consecuencia de lo anterior, se ordene el pago de los intereses a los que haya
lugar.

CUARTA: Prevenir a la convocada para que dé estricto cumplimiento a la sentencia que se profiera
en el marco de este litigio, de conformidad a los articulos 187 y ss. de la ley 1437 de 2011.

CAPITULO V. FORMULA DE ARREGLO

Entendiendo que se pretende iniciar un proceso de nulidad y restablecimiento del derecho con el
fin de declarar la nulidad de los actos administrativos vinculados por cuanto su ejecucion esta
causando dafios a mi representada, la férmula de arreglo que se propone se circunscribe en que la
entidad aqui convocada CONTRALORIA GENERAL DEL CAUCA, nulite y deje sin efectos el (i)
Auto No. 16 del 15 de noviembre de 2023 “fallo con responsabilidad fiscal” proferido por la Direccion
Técnica de responsabilidad Fiscal y Jurisdiccion Coactiva, el (ii) Auto No. 2 del 7 de febrero de 2024
“por medio del cual se decide sobre el recurso de reposicion” proferido por la Direccidn Técnica de
responsabilidad Fiscal y Jurisdiccion Coactiva, la (iii) resolucion No. 086 del 6 de marzo de 2024
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“por la cual se resuelve el grado de consulta” proferido por el Contralor General del Cauca. De la
siguiente manera:

PRIMERA: QUE SE DECLARE LA NULIDAD de los siguientes actos administrativos (i) Auto No.
16 del 15 de noviembre de 2023 “fallo con responsabilidad fiscal” proferido por la Direccion Técnica
de responsabilidad Fiscal y Jurisdiccién Coactiva, el (ii) Auto No. 2 del 7 de febrero de 2024 “por
medio del cual se decide sobre el recurso de reposicion” proferido por la Direccién Técnica de
responsabilidad Fiscal y Jurisdiccion Coactiva, la (iii) resolucion No. 086 del 6 de marzo de 2024
“por la cual se resuelve el grado de consulta” proferido por el Contralor General del Cauca por haber
incurrido en los cargos de infraccién en las normas en que deberian fundarse y falsa motivacion.

SEGUNDA: Como consecuencia de la solicitud precedente, SE ORDENE a titulo de
Restablecimiento del Derecho, la restitucion del valor total, debidamente indexado, que LA
PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS hubiere efectuado por concepto de la obligacion
contenida en el Auto No. 16 del 15 de noviembre de 2023 “fallo con responsabilidad fiscal”, que
asciende a NUEVE MILLONES DOSCIENTOS TREINTA Y TRES MIL DOSCIENTOS CUARENTA
PESOS ($9.233.240MCTE).

TERCERA: Como consecuencia de lo anterior, se ordene el pago de los intereses a los que haya
lugar.

CUARTA: Prevenir a la convocada para que dé estricto cumplimiento a la sentencia que se profiera
en el marco de este litigio, de conformidad a los articulos 187 y ss. de la ley 1437 de 2011.

CAPITULO VI. MEDIO DE CONTROL A PROMOVER

Por tratarse de la ilegalidad de los actos administrativos materializados en el (i) Auto No. 16 del 15
de noviembre de 2023 “fallo con responsabilidad fiscal’ proferido por la Direccidon Técnica de
responsabilidad Fiscal y Jurisdiccion Coactiva, el (ii) Auto No. 2 del 7 de febrero de 2024 “por medio
del cual se decide sobre el recurso de reposicion” proferido por la Direccion Técnica de
responsabilidad Fiscal y Jurisdiccion Coactiva, la (iii) resolucion No. 086 del 6 de marzo de 2024
“por la cual se resuelve el grado de consulta” proferido por el Contralor General del Cauca el medio
de control a promover por ser el procedente es la nulidad y restablecimiento del derecho segun el
articulo 138 del Cdodigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo pues
se buscaria la nulidad de los actos administrativos anteriormente sefialados.

CAPITULO VII. DISPOSICIONES JURIDICAS VULNERADAS

Las normas que se vulneraron con los actos administrativos aludidos son los siguientes:

e La Constitucion Politica de Colombia (articulos 29 y siguientes).
e Ley 389 de 1997 (articulo 4)

e Codigo de Comercio (articulos 1047 y 1056)

e Ley 610 de 2000 (articulo 44)

e Ley 1474 de 2011 (articulo 120)
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Cabe aclarar que dando alcance a lo consagrado en el numeral 4 del articulo 162 del CPACA, el
concepto de la violacibn de cada una de las normas aqui citadas se encuentra en el acapite
inmediatamente siguiente.

CAPITULO VIII. FUNDAMENTOS JURIDICOS

A.LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS EXPEDIDOS POR LA CONTRALORIA GENERAL DEL
CAUCA FUERON EXPEDIDOS CON FALSA MOTIVACION DESCONOCIENDO LA
MODALIDAD DE COBERTURA PACTADA EN EL CONTRATO DE SEGURO.

Los actos administrativos, demandados se encuentran viciados de nulidad toda vez que el ente de
control desconoci6 la modalidad bajo la cual fue expedido el contrato de seguros materializado en
la P6liza de Seguro de Responsabilidad Civil No. 1004190, expedida el 28 de mayo de 2019,
con vigencia desde el 02 de junio de 2019 hasta el 02 de mayo de 2020 esto es “Claims Made” y la
cual no ofrece cobertura temporal para los hechos objetos de investigacion. Lo anterior, en razén a
que no se cumplieron los requisitos de la modalidad bajo la cual fue pactada, - “Claims Made”, la
cual ofrece cobertura Gnicamente frente a las reclamaciones que se produzcan durante la vigencia
del contrato de seguro, derivadas de hechos que se produzcan igualmente durante la misma
vigencia. Ahora bien, la reclamacion se materializd con la vinculacion de la compafia y de los
presuntos responsables al proceso, esto es, el dia 09 de marzo de 2022 mediante el auto de
apertura No. 23, es decir que la reclamacién, se realizé por fuera de la vigencia de la péliza,
dejando por fuera la cobertura y el cumplimiento de uno de los requisitos indispensables
para que opere este tipo de pdliza. En consecuencia, existe una evidente falta de legitimaciéon en
la causa material por pasiva de la compafia aseguradora, por cuanto la péliza vinculada no ofrece
cobertura tal y como se ha sefal6 anteriormente.

El Consejo de Estado?, tuvo la oportunidad de referirse a la falsa motivacién, indicando que es una
causal auténoma e independiente que se relaciona directamente con el principio de legalidad de los
actos y con el control de los hechos determinantes de la decision administrativa. Para ser viable su
prosperidad:

“es necesario que se demuestre una de dos circunstancias: a) O bien que los hechos que
la Administracion tuvo en cuenta como motivos determinantes de la decision no estuvieron
debidamente probados dentro de la actuacion administrativa; o b) Que la Administracién
omitio tener en cuenta hechos que si estaban demostrados y que si hubiesen sido
considerados habrian conducido a una decisidon sustancialmente diferente (...)”
(Negrilla fuera de texto).

Arribando los anteriores criterios al caso sub-examine encontramos que, la Contraloria General del
Cauca no tuvo en cuenta hechos que estaban debidamente probados, especificamente respecto a
la modalidad de cobertura “claims made” y vigencia de la Péliza de Seguro de Responsabilidad

4 Sentencia del Consejo de Estado en providencia del 26 de julio de 2017, radicacién 11001-03-27-000-2018-
00006-00, consejero Ponente: Milton Chaves Garcia

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

Centro Empresarial Chipichape I
+57 315 577 6200 - 602-6594075

ABOGADOS & ASOCIADOS

Bogota - Calle 69 No.04-48 Of. 502, Ed. Buro 69
+57 3173795688 - 601-7616436 Pégina 8|21




[€]HHERRERA

ABOGADOS & ASOCIADOS

Civil No. 1004190, expedida el 28 de mayo de 2019, con vigencia desde el 02 de junio de 2019
hasta el 02 de mayo de 2020 y a la fecha de apertura del proceso de responsabilidad fiscal mediante
Auto No. 23 de 09 de marzo de 2022, los cuales, de haberlos tenido en cuenta, hubiesen incidido
de manera determinante en la decision.

La direccion de Responsabilidad Fiscal y Jurisdiccion Coactiva, emitié_ Auto No. 36 de 09 de marzo
de 2022, mediante el cual avoca conocimiento y asigna el proceso, y posteriormente, por medio del
Auto de apertura de proceso de responsabilidad fiscal No. 23 de 09 de marzo de 2022, se
decidié iniciar la actuacién procesal gue hoy nos ocupa, por el presunto detrimento patrimonial en
cuantia de VEINTIDOS MILLONES OCHOCIENTOS CINCUENTA Y OCHO MIL CINCUENTA Y
CINCO PESOS ($22.858.055).

Sin embargo, después de la practica de las pruebas, la Contraloria decidié, en el auto de
imputacién de responsabilidad fiscal No. 15 del 07 de diciembre de 2022, modificar el valor del
supuesto detrimento en cuantia de VEINTIDOS MILLONES OCHOCIENTOS CINCUENTA Y UN
MIL CINCUENTA Y CINCO PESOS ($22.851.055), ya que supuestamente el ente de control no
logro evidenciar el cumplimiento del objeto contractual con cada una de las obligaciones
contractuales, por lo que tuvo vinculados como presuntos responsables fiscales a las siguientes
personas: JENNY NAIR GOMEZ en calidad de alcaldesa para la época de los hecho, la sefiora.
FLORALBA DIAS CARABALI en calidad de supervisora del contrato y como secretaria de
desatrrollo institucional del municipio de Villa Rica, la PANADERIA Y RESTAURANTE MI LUZ DOS
representada legalmente por FANOR CHOCO LUCUMI y se vincul6 como tercero civilmente
responsable a LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS.

Por todo lo anterior, se determiné la época de los hechos como el periodo comprendido entre el
02 de abril de 2019y el 31 de diciembre de 2019, fecha en que se ejecuté el contrato y la fecha
en la que se evidencio6 el posible detrimento corresponde a la del Hallazgo Fiscal No. 106 de 01 de
julio de 2021, correspondiente a la Auditoria Gubernamental, modalidad especial para las vigencias
2017 - 2019 del municipio de Villa Rica.

Ahora bien, si bien es cierto que entre mi representada y el Municipio de Villa Rica se celebr6 el
negocio aseguraticio documentado en la Péliza de Seguro de Responsabilidad Civil No.
1004190, expedida el 28 de mayo de 2019, con vigencia desde el 02 de junio de 2019 hasta el 02
de mayo de 2020 se debe recordar que en dicho contrato de seguro también se concertd una
delimitacion temporal de la cobertura, con fundamento en articulo 4 de la Ley 389 de 1997; esta
norma determina que en el seguro de responsabilidad, la cobertura podra circunscribirse a las
reclamaciones formuladas por el damnificado al asegurado o a la compafiia durante la vigencia, asi
se trate de hechos ocurridos con anterioridad a su iniciacion.

Ahora bien, la Péliza de Seguro de Responsabilidad Civil No. 1004190, expedida el 28 de mayo
de 2019, con vigencia desde el 02 de junio de 2019 hasta el 02 de mayo de 2020 vinculada al
proceso de responsabilidad fiscal No. 36-22 Folio 766 opera bajo la modalidad de cobertura
denominada “Claims Made”, en virtud de la cual se deben cumplir de manera simultanea los
siguientes requisitos: (i) Que los hechos ocurran dentro de la vigencia de la péliza o dentro del
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periodo de retroactividad pactado, (i) Que los eventos sean reclamados y notificados por primera
vez durante la vigencia de la pdliza tal y como se pacté en el respectivo condicionado particular asi®:

OBJETO DEL SEGURO:

Amparar los perjuicios causados a terceros y¥/o a la entidad a consecuencia de acciones u omisiones
imputables a uno o varios funcionarios gue desempefien los cargos asegurados asi como los gastos u
honorarics de abogados ¥ costos judiciales en gue incurran los asegurados para su defensa como
consecuencia de cualguier investigacién o proceso iniciado(s) por cualquier organismo de control, =e
incluye perc sin estar limitado a: procesos disciplinarios, Administrativos, Civiles, Penales,
Responsabilidad Fiscal, de eventos ocurridos durante la wigencia de la pbliza o el periodo de
rotroactividad contratado y reclamados por primera wvez durante la wigencia de la pdliza.

MODALIDAD DE SEGURO: PSliza bajo la modalidad Claims Made

CLAUSULADO : Clausulado Previsora RCP-013-&

En este caso se tiene acreditado por las actuaciones administrativas desplegadas por la Contraloria
General del Cauca visibles a foliatura del expediente, especificamente la vinculacion de los
presuntos responsables y de mi representada al proceso de responsabilidad de marras, ocurrié
llegado el dia 09 de marzo de 2022 mediante el auto de apertura No. 23, fecha para la cual la
péliza de sequro de responsabilidad civil No. 1004190, no se encontraba vigente. Toda vez
que no se cumplieron los requisitos de la modalidad bajo la cual fue pactado el contrato de seguros.
Toda vez que la modalidad claims made, ofrece cobertura Gnicamente de las reclamaciones que se
produzcan durante la vigencia del contrato de seguro- entendidas estas como la notificacion del
auto de apertura a los presuntos responsables y la aseguradora - derivadas de hechos que se
produzcan igualmente durante la misma vigencia. Ahora bien, como se indicé anteriormente, la
reclamacion se materializé con la vinculacion de la compafia al proceso, esto es, el dia 09 de marzo
de 2022 mediante el auto de apertura No. 23, es decir que la reclamacién se realiz6 por fuera de
la vigencia de la pdliza, dejando por fuera la cobertura y el cumplimiento de uno de los
requisitos indispensables para gue opere este tipo de pdliza.

Al respecto es importante traer a colacion lo que se estipulé en la Péliza de Seguro de
Responsabilidad Civil No. 1004190, de acuerdo con su clausulado general y la modalidad que
opera especificamente para los procesos responsabilidad fiscal y que se estableci asi®:

1.1.2 RESPONSABILIDAD FISCAL

PREVISORA RECONOCERA LOS DETRIMENTOS O PERJUICIOS PATRIMONIALES SUFRIDOS POR EL ESTADO
CUANDO LOS ASEGURADOS FUEREN LEGALMENTE RESPONSABLES POR HABER COMETIDG ALGUN ACTO
INCORRECTO RESPECTO DEL CUAL SE LES SIGA O DEBIERA SEGUIR UN JUICIO DE RESPONSABILIDAD FISCAL
AL TENOR DE LO CONSAGRADO EN LA LEY &10 DE 2000, SIEMPRE QUE DICHOS ACTOS INCORRECTOS
HUBIESEN OCURRIDO DURANTE LA VIGENCIA DE LA POLIZA O CON POSTERIORIDAD A LA FECHA DE
RETROACTIVIDAD PACTADA EN LAS COMDICIONES PARTICULARES, ¥ QUE DICHA RESPOMSABILIDAD SEA
RECLAMADA POR PRIMERA VEZ DURANTE LA VIGENCIA DE ESTA POLIZA O DENTRO DEL PERIODO EXTENDIDO
DE RECLAMACIONES EN CAS0D DE QUE EL MISMO FUERE ADQUIRIDO.

5> Pagina 2, Hoja Anexa No. 1 de la péliza de responsabilidad civil No. 1004190
6 pagina 2 condiciones generales, clausulado RCP-013-006
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Al respecto, mediante sentencia’, se refirié a la modalidad claims made asi:

“De acuerdo con las pruebas del contrato se tiene que entre la accionante [compafia
aseguradora] y la ESE HMI se suscribio una poliza de responsabilidad civil con cobertura
por reclamacién o con clausulas claims made, y con vigencia del 4 de octubre de 2007 al
4 de octubre de 2008. La cobertura con clausula claims made implica que la
reclamacion por ocurrencia del hecho dafioso se realice dentro de la vigencia de la
poliza o su extension, si se pacta. El Tribunal Administrativo de Caqueta resolvié la
responsabilidad de la llamada en garantia aplicando una disposicién normativa que no se
corresponde con las clausulas de la pdliza suscrita entre las partes, pues a pesar de
tratarse de una cobertura por reclamacion, la autoridad judicial aplicé la teoria del
descubrimiento, y expuso que dado que el hecho dafioso ocurri6é en vigencia de la poliza,
este debia ser asumido por la aseguradora; aseveracion gue desconoce la naturaleza
de la cobertura acordada por las partes segun la cual el hecho vy la reclamacién
debian ocurrir en vigencia de la péliza.

(...)

En el caso concreto el Tribunal Administrativo de Caqueta hizo una interpretacion errada

del articulo 4° de la Ley 389 de 1997 al analizar la responsabilidad de la llamada en
garantia [aseguradora], aplicando la cobertura por descubrimiento, propio del seguro de
manejo y riesgos financieros, e incluso tratandolo como un seguro de responsabilidad por
ocurrencia pura, cuando entre el asegurado y el tomador se suscribid una pdliza de
responsabilidad civil por reclamacion o con clausulas claims made. Es asi que, ademas
de establecer si el hecho amparado ocurrid en vigencia de la pdliza, correspondia al
Tribunal determinar, de conformidad con las pruebas del proceso, debi6 determinar si la
reclamacion ocurrié dentro de la vigencia del seguro.”

En atencién a lo anterior, la jurisprudencia es clara al sefialar que no es admisible afectar una péliza
expedida bajo la modalidad claims made, como es el caso, cuando los hechos y la reclamacién no
ocurren ambos dentro de la vigencia de la pdéliza, en este sentido es claro que para el particular,
entre el 02 de junio de 2019 y el 02 de mayo de 2020 no se realiz6 ninguna reclamacién a la
compafia ni mucho menos los presuntos responsables vinculados o de algun interesado a la
Previsora Compafiia de Seguros por los hechos discutidos en el presente proceso de
responsabilidad fiscal, lo cual torna completamente arbitrario e injustificado mantener la vinculacion
de mi representada en el presente asunto, pues se reitera no existe cobertura.

7 Sentencia de tutela del Consejo de Estado sala de lo contencioso administrativo seccién cuarta, dentro del proceso
con radicacion 11001-03-15-000-2018-00027-01 del Consejero Ponente Jorge Octavio Ramirez. Fecha: 12 de febrero
de 2019
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OBJETO DEL SEGURO:

Amparar los perjuicios causados a terceros ¥/o a la entidad a consecuencia de accionesz u omisiones
imputables a unoc o varios funcionarics gue desempefien los cargos asegurados asi como los gastos u
honcorarios de abogados ¥y costos judiciales en gue incurran los aseguradcos para su defensa como
consecuencia de cualguier investigacifén o proceso iniciado(s) por cualguier organismo de contrel, se
incluye perc =sin estar limitado a: procesos disciplinarios, Administratiwvos, Civiles, DPenales,
Responzabilidad Fiscal, de eventos ocurridos durante la wvigencia de la pdliza o el periodo de
retroactividad contratado y reclamados por primera vez durante la wvigencia de la poliza.

MODALIDAD DE SEGURO: Poliza bajo la modalidad Claims Made

CLAUSULADOC : Clausulado Previscora RCP-013-6
e _____________________________________________________________________________________________________________________________J

En este caso se tiene acreditado por las actuaciones administrativas desplegadas por la Contraloria
General del Cauca visibles a foliatura del expediente, especificamente la vinculacion de los
presuntos responsables y de la Previsora S.A. al proceso de responsabilidad de marras, ocurrié
llegado el dia 09 de marzo de 2022 mediante el auto de apertura No. 23, fecha para la cual la
poliza de sequro de responsabilidad civil No. 1004190, no se encontraba vigente.

Sin embargo, tales argumentos no fueron acogidos por el ente de control en el acto administrativo
que dejé en firme la decisién, esto es, en el auto No. 2 Que resuelve el recurso de reposicion al
afirmar que,
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AL RECURSO DE LA COMPARIA DE SEGUROS LA PREVISORA S.A.

Se tiene como primer argumento de defensa que la Péliza de Seguro de
Responsabilidad Civil No. 1004180, expedida el 28 de mayo de 2019, con vigencia
desde el 02 de junio de 2019 hasta el 02 de mayo de 2020 opera bajo la modalidad
de cobertura denominada “Claims Made", en virtud de la cual se deben cumplir de
manera simultanea los siguientes requisitos: (i) Que los hechos ocurran dentro de
la vigencia de la poliza o dentro del periodo de retroactividad pactado, (i) Que los
eventos sean reclamados y notificados por primera vez durante la vigencia de la
pdliza tal y como se pact6 en el respectivo condicionado particular.

Para el despacho es claro que los hechos que causaron el dafio econémico para el
municipio de Villa Rica ocurrieron en vigencia de la péliza de Seguro de
Responsabilidad Civil No. 1004190, expedida el 28 de mayo de 2019, es decir,
entre el 02 de junio de 2018 y el 02 de mayo de 2020, toda vez que en dicho lapso
de tiempo se suscribieron actos administrativos decisivos para el cumplimiento del
contrato, como fueron las actas de avance 02 de 28 de junio de 201%; informe de
supervision de 28 de junio de 2019; acta de avance 03 de 28 de octubre de 2019:
informe de actividades de 28 de octubre de 2019; acta de finalizacién y liquidacién
informacion general de 20 de diciembre de 2019; informe de supervision No. 04 de
20 de diciembre de 2019, ademés se hizo erogaciones con comprobante de egreso
No. 4815 de 28 de junio de 2019 por $3.736.310, comprobante de egreso No. 6255
de 1 de noviembre de 2018 por $6.047.956, comprobante de egreso No. 6895 de
23 de diciembre de 2018 por $5.816.231.

Respecto al requisito que refiere que los eventos sean reclamados y notificados
por primera vez durante la vigencia de la péliza, este no es aplicable al ente de
control fiscal, dado que el control fiscal que ejerce la contraloria, por mandato
Superior es posterior y selectivo, es decir, cuando la administracién ya ha agotado
los tramites administrativos. Dicho de otra manera, la contraloria no actda como
asegurado o beneficiario sino como ente de control a través de un procedimiento
especial regulado por las leyes 610 de 2000 y 1474 de 2011. Esta tltima norma en
el articulo 120 prescribe lo siguiente:

"ARTICULO 120. Pélizas. Las pdlizas de seguros por las cuales se vincule al
proceso de responsabilidad fiscal al garante en calidad de tercero civiimente
respn?sabie, prescribirén en los plazos previstos en el articuio 9 de la Ley §10 de

Asl las cosas, en el caso que nos ocupa tenemos que el ditimo hecho acto dentro
de la actuacién contractual se presenté el 23 de diciembre de 2019, el ente de
control entonces tiene hasta el 23 de diciembre de 2024 para vincular a la
compafila garante, hecho que sucedié mucho antes con la expedicidn del Auto de
Apertura del Proceso de Responsabilidad Fiscal No. 23 de § de marzo de 2022,

gue fye comunicado a la compafiia el 10 de marzo de 2022 (folio 209).

Por lo anterior, se evidencia que el ente de control desconocio la modalidad bajo la cual fue pactado
el contrato de seguros y le dio una interpretacion totalmente errénea a tal punto de afirmar que uno
de los requisitos de la modalidad “claims made” - “Jos eventos sean reclamados y notificados por
primera vez durante la vigencia de la pdliza” no le era aplicable por la funciobn que ejerce la
contraloria, lo cual es totalmente equivocado. Pues no tuvo en cuenta los mdultiples
pronunciamientos de la Contraloria General de la Nacién, es especial la Circular No 005 del 16 de
marzo de 2020, el cual sefiala que:

“(...)

Es importante que, ademas de identificar la modalidad de cobertura, el operador
fiscal verifique los demas elementos de la pdliza, como su periodo de prescripcion,
de retroactividad, las exclusiones que establezca, sus amparos, deducible, valor y
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de ser posible determinar si la misma ya habia sido afectada, lo cual puede afectar
la suma asegurada.
(...) (negrilla por fuera del testo original)

Es decir, que en el presente asunto se evidencia que el ente de control desconoci6 la modalidad
bajo la cual fue pactada el contrato de seguro y por el contrario, ordend afectar la pdéliza bajo un
criterio erréneo. Adicionalmente, se evidencia que no existe un analisis de fondo de las condiciones
particulares y generales que dieron pie a la vinculacion de la compafiia al proceso. Es pertinente
precisar que, desde el momento de proferirse el auto de apertura dentro del presente tramite, en el
cual ademas se ordend la vinculacion de la Compafiia de Seguros, se omitié efectuar el estudio de
las condiciones particulares y generales del contrato de seguro.

En ese contexto, la afectacion del contrato de seguros materializado en la Pdliza de Seguro de
Responsabilidad Civil No. 1004190 se encuentra viciada, pues no se cumplieron los requisitos bajo
las cuales fue pactada y el ente de control ordené su afectacion.

En conclusion, los actos administrativos objeto de reproche fueron expedidos con falsa motivacion
por la Contraloria General del Cauca, toda vez que de manera evidente omitieron considerar y tener
en cuenta las condiciones particulares y generales de la Péliza de Seguro de Responsabilidad Civil
No. 1004190, las cuales de haber sido observadas hubiesen generado indefectiblemente un fallo
favorable a los intereses de LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS, toda vez que no
resultaba juridicamente viable afectar la péliza en cuestion. Ademas, se reitera que fue la propia
Contraloria General del Cauca quien expidi6 el auto de apertura No. 23 del 09 de marzo de 2022
por lo que tenia conocimiento que la fecha en la que se notificd el mismo se ejecutd por fuera de la
vigencia de la pdliza.

Aunado a las omisiones anteriormente referenciadas, también es evidente que la Contraloria
General del Cauca no expidi6 el acto administrativo en cuestion en observancia a las normas que
debieron regir el mismo, lo cual se pasara a exponer en el siguiente acapite.

B. LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS PROFERIDOS POR LA CONTRALORIA GENERAL DEL
CAUCA, SE EXPIDIERON CON INFRACCION DEL ESTATUTO MERCANTIL, AL ORDENAR
HACER EFECTIVA LA POLIZA DE SEGURO DE RESPONSABILIDAD CIVIL NO. 1004190
SIN QUE ESTA PRESTARA COBERTURA TEMPORAL.

El ente territorial infringié las normas del estatuto mercantil al afectar una pdliza que no ofrecia
cobertura temporal por la modalidad en la que fue pacada, esto es “claims made”, por lo tantos los
actos administrativos se encuentran viciados de nulidad. El Honorable Consejo de Estado?®, precisé
gue, la nulidad derivada de la infraccién de las normas en las que ha debido fundarse el acto
administrativo, debe ser directa y ocurre cuando se configura una de las siguientes situaciones: i)
falta de aplicacion, ii) aplicacion indebida o, iii) interpretacion errénea. Veamos:

& Sentencia del Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccién Cuarta, Consejero Ponente: Hugo
Fernando Bastidas Barcenas, en sentencia del 15 de marzo de 2012, Radicacién No. 25000-23-27-000-2004-92271-02
(16660)
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“El articulo 84 del C.C.A consagra, entre otras causales de nulidad, la derivada de la
infraccion de las normas en las que ha debido fundarse el acto administrativo o mejor, la
nulidad por violacion de una norma superior, coOmo se conoce genéricamente a esta causal
de nulidad. La contravencién legal a la que hace referencia esa causal debe ser directa y
ocurre cuando se configura una de las siguientes situaciones: i) falta de aplicacién, ii)
aplicacion indebida o, iii) interpretacion erronea. Segun la doctrina judicial del Consejo de
Estado, ocurre la primera forma de violacién, esto es, la falta de aplicacién de una norma,
ya porque el juzgador ignora su existencia, 0 porque a pesar de que conoce la norma,
tanto que la analiza o sopesa, sin embargo, no la aplica a la solucién del caso. También
sucede esa forma de violacion cuando el juez acepta una existencia ineficaz de la norma
en el mundo juridico, pues no tiene validez en el tiempo o en el espacio. En los dos ultimos
supuestos, el juzgador puede examinar la norma, pero cree, equivocadamente, que no le
es aplicable al asunto que la resuelve, evento en el cual se esta ante un tipico caso de
violacion por falta de aplicacién, no de interpretacion errénea, en razén de que la norma
por no haber sido aplicada no trascendié al caso. Se presenta la segunda manera de
violacion directa, esto es, por aplicacion indebida, cuando el precepto o preceptos juridicos
gue se hacen valer se usan o se aplican a pesar de no ser los pertinentes para resolver el
asunto que es objeto de decisién. El error por aplicacion indebida puede originarse por dos
circunstancias: 1.- Porque el juzgador se equivoca al escoger la norma por inadecuada
valoracion del supuesto de hecho que la norma consagra y 2.- Porque no se establece de
manera correcta la diferencia o la semejanza existente entre la hip6tesis legal y la tesis del
caso concreto. Y, finalmente, se viola la norma sustancial de manera ecta, cuando ocurre
una interpretacion erronea. Sucede cuando el precepto o preceptos que se aplican son los
gue regulan el asunto por resolver, pero el juzgador los entiende equivocadamente, y asi,
erréneamente comprendidos, los aplica. Es decir, ocurre cuando el juzgador le asigna a la
norma un sentido o alcance que no le corresponde.”

De acuerdo con la anterior clasificacién de las modalidades en las cuales puede ocurrir dicha causal
de nulidad, se mostrara respecto de las siguientes normas, las circunstancias en las que se

configura la mentada causal:

2.1. Falta de aplicacion de los articulos 1047 y 1056 del Cédigo de Comercio

En este punto, es necesario mencionar que el articulo 1047 del Cédigo de Comercio establece el
contenido de la pdliza, siendo pertinente resaltar los siguientes numerales:

“(...) 6. la vigencia del contrato, con indicacion de las fechas y horas de iniciacion y
vencimiento, o el modo de determinar unas y otras;

(-.-) 9) Los riesgos que el asegurador toma su cargo;

(...) 11) Las demas condiciones particulares que acuerden los contratantes.”

Por otra parte, el articulo 1056 ibidem consagra la delimitacion contractual de los riesgos que asume
el asegurador, en tal sentido prescribe la norma: “Con las restricciones legales, el asegurador podra,
a su arbitrio, asumir todos o algunos de los riesgos a que estén expuestos el interés o la cosa
asegurados, el patrimonio o la persona del asegurado.”

De acuerdo a esto, se puede inferir que el asegurador, LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE
SEGUROS en el presente caso, asumié expresamente determinados riesgos que generen un
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menoscabo a los fondos y bienes del Municipio de Villa Rica, no obstante, estos riesgos serian
asumidos siempre y cuando el hecho que los materializa ocurriera y fuesen notificados por primera
vez durante la vigencia de la pdliza.

En contraste con lo anterior, resulta pertinente traer a colacion lo contenido en el Auto No. 2 del 7
de febrero de 2024 que resuelve el recurso de reposicion:

Por otro lado, arguye que la sefiora FLORALBA DIAS CARABALI quien fungia
como Secretaria de Desarrollo Institucional del municipio de Villa Rica y el sefior
FANOR CHOCO LUCUMI representante legal de la empresa contratista, no estan
amparados dentro de la péliza, por lo cual esa compafia no debe ser condenada
por la conducta de estas personas. Al respecto es pertinente aclarar que dentro de
los cargos asegurados establecidos por el tomador se encuentra el de Alcaldesa
Municipal, y es con ocasién a dicho cargo que se da la vinculacién de la compafiia,
dado que los hechos investigados durante la vigencia de la péliza se dan durante
el pericdo en el cual la sefiora JENNY NAIR GOMEZ, identificada con la cédula de
ciudadania No. 34.620.024 expedida en Santander de Quilichao, ocupé el cargo
de Alcaldesa del municipio de Villa Rica, Cauca.

Lo anterior, deja en evidencia que la Contraloria General del Cauca desconoce completamente
cuales fueron los riesgos asumidos por LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS en virtud
de la Péliza de Seguro de Responsabilidad Civil No. 1004190, toda vez que la misma no tiene al
sefior Fanor Choco Lucumi representante legal de la empresa contratista como su asegurado ni
ampara la responsabilidad en la que este pueda incurrir en cuestion como lo interpreta el ente de
control, maxime si se tiene en cuenta que no nos encontramos frente a una podliza de
responsabilidad, por el contrario, lo que se ampara es el menoscabo que pudiese sufrir el Municipio
de Villa Rica en sus bienes como como consecuencia del actuar de sus empleados.

En ese sentido, es claro que la responsabilidad del asegurador se encuentra limitada a las
condiciones en que decidié asumir determinados riesgos y que fueron expresamente acordadas por
las partes, por lo que no es juridicamente viable atribuir una obligacién condicional al asegurador
frente a un riesgo que no cumple con las condiciones pactadas. Lo anterior, aterrizado al caso en
cuestion, permite establecer que no es dable atribuir alguna responsabilidad a LA PREVISORA
S.A. COMPANIA DE SEGUROS por hechos notificados por fuera de la vigencia de la poliza,
maxime si tiene en cuenta que los riesgos asumidos por esta compafiia se circunscriben
estrictamente a que el hecho que los materialice ocurra durante la vigencia de la péliza y reclamados
por primera vez durante la vigencia de la poliza.

Por lo tanto, es preciso determinar que la Contraloria General del Cauca omitio dar aplicacion a las
disposiciones normativas precitadas, toda vez que no tuvo en cuenta que la poliza contiene
expresamente la vigencia, los riesgos asumidos por el asegurador y las demas condiciones
pactadas por las partes como la modalidad de cobertura, asi como omitié al tenor de lo dispuesto
en esta normatividad, el asegurador asume determinados riesgos de acuerdo a las condiciones
contractualmente pactadas.

2.2. Indebida interpretacion del articulo 44 de la Ley 610 de 2000
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Se evidencia que desde el auto de apertura el ente de control no realizé una debida interpretacion
de lo establecido en el articulo 44 de la Ley 610 de 2000, pues Unicamente vinculé al garante sin
realizar el estudio juicioso de la Pdliza de Seguro de Responsabilidad Civil No. 1004190.

En ese sentido, el articulo 44 de la Ley 610 de 2000 establece lo siguiente:

“ARTICULO 44. VINCULACION DEL GARANTE. Cuando el presunto responsable, o el
bien o contrato sobre el cual recaiga el objeto del proceso, se encuentren amparados por
una podliza, se vinculara al proceso a la compafia de seguros, en calidad de tercero
civiimente responsable, en cuya virtud tendrd los mismos derechos y facultades del
principal implicado.

La vinculacién se surtira mediante la comunicacién del auto de apertura del proceso al
representante legal o al apoderado designado por éste, con la indicacion del motivo de
procedencia de aquella.”

Con base en esa disposicion normativa, el ente de control realiza un analisis que carece de cualquier
sustento probatorio y juridico, determinando que la pdliza ofrece cobertura porque supuestamente
amparaba a la sefiora JENNY NAIR GOMEZ quien se desempefiaba como alcaldesa del Municipio
de Villa Rica. Lo anterior, deja en evidencia que la Contraloria General Cauca en ningdn momento
considerd analizar las condiciones propias de la poéliza, simplemente se limité6 a establecer de
manera arbitraria una supuesta cobertura.

Al respecto, resulta pertinente resaltar que sustentar una decisién de fondo en lo dispuesto en el
articulo 44 de la Ley 610 de 2000 deja en evidencia una clara indebida interpretacion de su
contenido, toda vez que esta disposicion normativa se limita a enunciar la vinculacién del garante
al proceso, con las prerrogativas propias del debido proceso que le asisten al investigado y no una
declaratoria de responsabilidad automatica como lo interpreta el ente de control en el presente caso.
De acuerdo a esto, es necesario aclarar que vincular al garante como tercero civilmente responsable
al proceso no implica de manera indefectible que se deba declarar como tal y afectar la péliza por
la cual se vincula, maxime si se tiene en cuenta que el garante no asiste en calidad de presunto
responsable fiscal, sino que su responsabilidad es de indole civil o contractual y se limita
exclusivamente a las condiciones pactadas en el contrato de seguro.

En tal sentido, el Contralor General de la Republica expidi6 la Circular No. 005 del 16 de marzo de
2020, la cual regula y aclara el procedimiento de vinculacién del asegurador a los Procesos de
Responsabilidad Fiscal a que se refiere el Articulo 44 de la Ley 610 de 2000.

De este modo, en aquel documento se establecio 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 0 no hacer efectiva la garantia constituida
en la pdliza.

El citado instructivo emitido con base en la Ley 610 de 2000, precisé las condiciones o requisitos
para la procedencia de la vinculacion de las aseguradoras a los procesos de responsabilidad fiscal,
determinando que:
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“(...) — Teniendo en cuenta el hecho generador sobre el gue recae el proceso de
responsabilidad fiscal, el mismo debe contrastarse con los siniestros cubiertos por
las pdlizas 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, reclamaciéon o “claims made”, etc.) de la cobertura del
seguro gue se pretende afectar y las demas condiciones del contrato, con miras a
determinar_tempranamente y con absoluta claridad cual es la pdliza llamada a
responder (en virtud a la vigencia, el ramo de seguros, etc.).

- Es importante gue, ademas de identificar la modalidad de cobertura, el operador
fiscal verifigue los demas elementos de la péliza, como su periodo de prescripcion, de
retroactividad, las exclusiones que establezca, sus amparos, deducible, valor y de ser
posible determinar si la misma ya habia sido afectada, lo cual puede afectar la suma
asegurada.

- El _operador fiscal debe identificar con absoluta claridad cuales son las
modalidades de cobertura (Descubrimiento, ocurrencia, o reclamaciéon — claims
made), asi como su vigencia, los periodos de coberturatemporal retroactiva o no de
las respectivas pdlizas, y demas condiciones, para determinar cuél de ellas se
afectara en curso del proceso de responsabilidad fiscal. En caso de tratarse de la
modalidad de seguros de ocurrencia, la péliza a ser afectada debe ser aquella que se
encontraba vigente para el momento de acaecimiento del hecho que genere la perdida del
recurso pubico. Si la modalidad es por descubrimiento, la péliza afectada serpa la que se
encontraba vigente a la fecha en que se tuvo conocimiento del hecho que origine la perdida
o solicitud de indemnizacién. Y si la modalidad del seguro es por reclamacion o “claims
made”, debera afectarse la poliza vigente al momento de proferir el auto de apertura o de
vinculacion de la aseguradora.

- El operador fiscal debera verificar que no se realice una indebida acumulacién de
vigencias o de valores asegurados de las pdlizas de sequros y en consecuencia la
vinculacion de la aseguradora se hard con sujecion a la respectiva modalidad prevista en
el contrato de seguro.

- El operador fiscal dentro del ejercicio de verificacién antes sefialado, debe analizar
tanto las condiciones generales como particulares en las cuales se determinan las
coberturas v exclusiones de la péliza, vinculando Unicamente el valor del amparo al que

se refiere el hecho investigado. (...)” (Subrayado y negrilla fuera del texto original)

Por lo tanto, se evidencia que la Contraloria General del Cauca realiz6 una limitada e incorrecta
interpretacion del articulo 44 de la Ley 610 de 2000, el cual en ningln caso consagra que la
vinculacion del garante al proceso determine per se su responsabilidad en el mismo, toda vez que
el operador fiscal para determinar tal situacién debe verificar, analizar y cefiirse a las condiciones
pactadas en el contrato de seguro.

2.3. Indebida interpretacion del articulo 120 de la Ley 1474 de 2011

Adicional a lo anterior, en el Auto No. 2 del 7 de febrero de 2024 que resuelve el recurso de
reposicion, la Contraloria General del Cauca manifesto lo siguiente:
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Respecto al requisito que refiere que los eventos sean reclamados y notificados
por primera vez durante la vigencia de la péliza, este no es aplicable al ente de
control fiscal, dado que el control fiscal que ejerce la contralorfa, por mandato
Superior es posterior y selectivo, es decir, cuando la administracién ya ha agotado
los tramites administrativos. Dicho de otra manera, la contraioria no actda como
asegurado o beneficiario sino como ente de control a través de un procedimiento

especial reguiado por las leyes 610 de 2000 y 1474 de 2011. Esta Gltima norma en
el articulo 120 prescribe lo siguiente:

“ARTICULO 120. Pélizas. Las péiizas de seguros por las cuales se vincule al
proceso de responsabilidad fiscal al garante en calidad de tercero civilmente

;%sponsable, prescribirén en los plazos previstos en el articulo 9 de la Ley 810 de
00.”

De acuerdo a esto, resulta evidente que la Contraloria General del Cauca confunde la prescripcion
de las acciones derivadas del contrato de seguro con la vigencia de la pdliza, toda vez que
abiertamente manifiesta y cita el articulo 120 sin tener tan siquiera una relacion légica con lo que
manifiesta de la supuesta inaplicacion de la modalidad claims made al ente de control porque no
actia como asegurado o beneficiario del contrato de seguro. Lo anterior, pone de presente la
indebida interpretacion de esta disposicion normativa.

Al respecto, es necesario manifestar que lo mencionado en la norma en cuestion versa sobre la
prescripcion extintiva de las acciones que se derivan de este contrato de seguro, y no sobre la
calidad de asegurado o beneficiario del contrato de seguros por lo que son conceptos
considerablemente distintos.

Por lo tanto, el yerro en que incurrio la Contraloria General del Cauca al que se refiere el presente
acpite, consiste en que de manera errada interpreta lo consagrado en el articulo 120 de la Ley
1474 de 2011 sobre la vigencia de la poéliza su modalidad y sobre la calidad de asegurado y
beneficiario de la misma. Maxime cuando en el contrato de seguro se establece con claridad que la
modalidad claims made opera si se cumplen dos requisitos (i) que el evento ocurra durante la
vigencia de la pdliza (ii) que sean reclamados por primera vez durante la vigencia de la pdliza. Estos
requisitos no varian si es beneficiario o asegurado del contrato de seguros, aplica de manera
general para todo aquel que pretenda y tenga el derecho de afectar la Péliza, por lo que el ente de
control no puede de manera delibera sefialar que esto no le aplica cuando la normatividad es clara
y permite este tipo de modalidades de pdlizas. Por lo que es evidente que los funcionarios de la
Contraloria General del Cauca desconocen el funcionamiento de este tipo de modalidades de
cobertura.

CAPITULO XI. COMPETENCIA Y CUANTIA.

La competencia para conocer el presente asunto corresponde a la procuraduria Delegada Para
Asuntos Administrativos de Popayan, teniendo en cuenta que el ente que profiri6 los actos
administrativos que se pretenden demandar es la CONTRALORIA GENERAL DEL CAUCA.

CAPITULO X. ESTIMACION RAZONADA DE LA CUANTIA

La cuantia se estima razonadamente en la suma de NUEVE MILLONES DOSCIENTOS TREINTA
Y TRES MIL DOSCIENTOS CUARENTA PESOS ($9.233.240) M/Cte., correspondiente al monto
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sefalado en el fallo con responsabilidad fiscal materializado en el acto administrativo No. 16 del 15
de noviembre de 2023 mas los intereses que asumié la compafiia de seguros.

CAPITULO XI. MANIFESTACION BAJO LA GRAVEDAD DE JURAMENTO

Bajo la gravedad de juramento en calidad de apoderado de LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE
SEGUROS que no se ha presentado ninguna solicitud de conciliacién prejudicial contra de LA
CONTRALORIA GENERAL DEL CAUCA distinta a la que se promueve mediante este escrito y no
se ha promovido ningiin medio de control con base en los hechos que fundamentan la presente
solicitud de conciliacion prejudicial.

CAPITULO XII. MEDIOS DE PRUEBA

e DOCUMENTALES

1. Auto No. 16 del 15 de noviembre de 2023 “fallo con responsabilidad fiscal” proferido por la
Direccion Técnica de responsabilidad Fiscal y Jurisdiccién Coactiva.

2. Copia del recurso de reposicion interpuesto contra el fallo con responsabilidad fiscal.

3. Auto No. 2 del 7 de febrero de 2024 “por medio del cual se decide sobre el recurso de reposicion”
proferido por la Direccién Técnica de responsabilidad Fiscal y Jurisdiccién Coactiva.

4. Estado electronico No. 12 del 8 de febrero de 2024 por medio del cual se natifica el Auto No. 2
del 7 de febrero de 2024

5. La resolucion No. 086 del 6 de marzo de 2024 “por la cual se resuelve el grado de consulta”
proferido por el Contralor General del Cauca.

6. Estado electronico No. 24 del 8 de marzo de 2024 por medio del cual se notifica la resolucion
No. 086 del 6 de marzo de 2024.

7. La poliza de seguro de Responsabilidad Civil No. 1004190, expedida el 28 de mayo de 2019,
con vigencia desde el 02 de junio de 2019 hasta el 02 de mayo de 2020 y su condicionado
general.

8. Circular No 005 del 16 de marzo de 2020 proferida por la Contraloria General de la Republica.

9. Constancia de pago del 17 de abril de 2024.

e DE OFICIO
Respetuosamente solicito al despacho se oficie al demandando, CONTRALORIA GENERAL DEL
CAUCA que alegue copia de todo el expediente con radicado No. PRF-36-22 Folio 766 que

reprocha dentro de sus archivos.

CAPITULO XIlI. ANEXOS

Todos los documentos aducidos como prueba en el acépite anterior.

e Copia del certificado de existencia y representacion legal de LA PREVISORA S.A. COMPANIA
DE SEGUROS.
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e Copia del poder que me faculta para representar a LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE
SEGUROS, en el presente asunto.

CAPITULO XVI. NOTIFICACIONES

Convocantes;

A mi procurada LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS en la calle 57 No. 9 — 07 de
Bogotéa D.C. Email: notificacionesjudiciales@previsora.gov.co

Al suscrito en la Avenida 6 A Bis No. 35N-100 Oficina 212 de la ciudad de Cali (V); correo
electrénico: notificaciones@qgha.com.co

Convocado;

A la CONTRALORIA GENERAL DEL CAUCA, en el correo electronico:
notificacionesjudiciales@contraloria-cauca.gov.co - responsabilidadfiscal@contraloria-
cauca.gov.co - juridica@contraloria-cauca.gov.co - despacho@-contraloria-cauca.gov.co y/o a la
direccion fisica Carrera 7 # 1 N 66 Segundo piso Edificio Loteria del Cauca - Popayan, Cauca.

Cordialmente,

) s
'LtaufﬂtLﬁj?—-’
i ST”\A?T'I%ERTO HERRERA AVILA
C:C. N0-19.395.114 de Bogota

T.P. No. 39.116 del C. S. de la J.
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