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CONTRALORIA GENERAL DE SANTIAGO DE CALI.
contralor@contraloriacali.gov.co
comunicaciones@contraloriacali.gov.co

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO DE RESPONSABILIDAD FISCAL.

RADICADO: 1600.20.05.22.1512.

ENTIDAD AFECTADA: EMPRESA MUNICIPAL DE RENOVACION URBANA -
EMRU EIC (HOY EDRU).

VINCULADOS: YESID GENARO CRUZ RAMIREZ Y OTRO.

TERCEROS VINCULADOS: ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA E.C.

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, obrando en mi calidad
de apoderado especial de ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA E.C., entidad con
domicilio principal en la ciudad de Bogota D.C. y sucursal en esta ciudad, autorizada por la
Superintendencia Financiera de Colombia, conforme al certificado de existencia y representacion

y poder adjunto, de manera respetuosa procedo a pronunciarme frente al AUTO DE APERTURA

No. 1600.20.10.23.084 del 15 de mayo de 2023, por medio del cual se vinculd6 como tercero
civiimente responsable a mi representada, en virtud de la Péliza de Seguro de Manejo Sector
Oficial No. 420 64 994000000540, solicitando desde ya sea exonerada de cualquier tipo de
responsabilidad que pretenda endilgarsele y, consecuentemente, se proceda a resolver su

desvinculacion, conforme con los argumentos facticos y juridicos que se exponen a continuacion:

l. ANTECEDENTES DEL PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL.

Obijeto de la Investigacion Fiscal:

El proceso de responsabilidad fiscal aqui discutido tiene por objeto la investigacion de presuntas
irregularidades relacionadas con los Contratos de Obra No. CO-10.3.3.-001-2020 suscrito en
marzo 6 de 2020, cuyo objeto correspondia a la: “Construccién de canalizaciones y camaras en
los tramos de la carrera 12entre calles 12y 15 y Calle 13 entre carreras 12 y 15”, por un valor de
MIL DOSCIENTOS SETENTA Y CINCO MILLONES SETENCIENTOS CUARENTA Y CINCO
MIL NOVECIENTOS CUARENTA Y UN PESOS M/CTE ($1.275.745.941); y el Contrato de
Interventoria No. CO-10.35-001-2020 suscrito en marzo 17 del 2020, cuyo objeto correspondia
a: “Interventoria Técnica, Administrativa, Contable y Ambiental del Contrato de Obra CO-10.3.3.-
001-2020 (...)”, por un valor de NOVENTA MILLONES CIENTO SETENTA Y CINCO MIL
NOVECIENTOS CINCUENTA PESOS M/CTE ($90.175.950).

Los citados convenios, supuestamente se realizaron sin que la Empresa Municipal de Renovacion
Urbana — EMRU EIC (HOY EDRU), contara previamente con los respectivos CDP y RPC por un
valor para el contrato de obra de SETECIENTOS NOVENTA Y OCHO MILLONES SEICIENTOS
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TREINTA Y CUATRO MIL SETECIENTOS OCHENTA Y DOS PESOS M/CTE ($798.634.782) y,
para el contrato de interventoria de CUARENTA Y OCHO MILLONES SEICIENTOS NOVENTA
Y CINCO MIL TRECE PESOS M/CTE ($48.695.013).

En virtud de lo anterior, por medio del Auto No. 1600.20.10.23.084 del 15 de mayo de 2023 se
dio apertura al presente proceso de responsabilidad fiscal, por el presunto detrimento patrimonial
en cuantia de OCHOCIENTOS CUARENTA Y SIETE MILLONES TRESCIENTOS
VEINTINUEVE MIL SETECIENTOS NOVENTA Y CINCO PESOS M/CTE ($847.329.795),
correspondientes a las sumas hasta el momento pagadas a los contratistas, imputando como

responsables fiscales a las siguientes personas:

e YESID GENARO CRUZ RAMIREZ, identificado con C.C. No. 94.458.341, en su calidad
de Gerente de la Empresa Municipal de Renovacion Urbana — EMRU EIC (HOY EDRU).

e LUCERO MESA NARANJO, identificada con C.C. No. 38.439.371, en su calidad de Jefe
de la Oficina Asesora Financiera de la Empresa Municipal de Renovacion Urbana - EMRU
EIC (HOY EDRU).

Con fundamento en los hechos antes aludidos, la Contraloria General de Santiago de Cali avocé
conocimiento del asunto con el fin de determinar y establecer la responsabilidad de los sujetos
procesales antes mencionados, por contera, verificar si en ejercicio de la presunta gestion fiscal
gue les correspondia se caus6 por accién u omision, y en forma dolosa o gravemente culposa,

un menoscabo o detrimento al patrimonio del Estado.

Vinculaciéon de la ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA E.C., en calidad de tercero

civilmente responsable:

Como se anticipd, la vinculacion de mi prohijada se efectu6 mediante el Auto No.
1600.20.10.23.084 del 15 de mayo de 2023, con fundamento en la Péliza de Seguro Sector Oficial
No. 420 64 994000000540, cuyo valor asegurado asciende a la suma de $847.000.000 Pesos
M/cte y con una vigencia comprendida entre el 29 de mayo de 2019 hasta el 23 de abril de 2020,
atendiendo a que los hechos objeto de reproche son, presuntamente, originados por las
conductas de funcionarios de la Empresa Municipal de Renovacion Urbana — EMRU EIC (HOY
EDRU).

A primera vista, es evidente que la CONTRALORIA GENERAL DE SANTIAGO DE CALI incurrié
en un error al vincular a mi prohijada, considerando que se configur6 la prescripcién ordinaria de
las acciones derivadas del contrato de seguro, como se explicara mas adelante. Adicionalmente,
es necesario considerar que la pdliza no presta cobertura en el caso concreto, por no cumplirse
las condiciones generales y particulares pactadas, de manera que, al no existir fundamentos
facticos y juridicos para mantener la vinculacion de mi representada en el presente proceso,

comedida y respetuosamente solicito desde ya su desvinculacion, no sin antes hacer una
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referencia a los elementos de la responsabilidad fiscal y, concretamente, la manera en que estos

no se configuraron en el caso de marras.

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

e FRENTEA LOS ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD FISCAL:

En términos generales, para que se configure y reconozca la existencia de responsabilidad fiscal
en un proceso determinado, es indispensable que en el acervo probatorio queden plenamente
acreditados todos y cada uno de los elementos constitutivos de la misma, esto es, una conducta
dolosa o gravemente culposa atribuible al gestor fiscal, un dafio patrimonial del Estado y un nexo

causal entre los elementos previamente expuestos.

En efecto, lo anterior ha sido establecido por la regulacion colombiana, especificamente por el
articulo 5 de la Ley 610 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:

- Unaconductadolosao culposaatribuible auna persona que realiza gestion

fiscal.

- Un dafo patrimonial al Estado.

- Un nexo causal entre los dos elementos anteriores.” (Subrayado y negrilla

fuera del texto)

Al respecto, frente a los elementos constitutivos de la responsabilidad fiscal, el Consejo de Estado
mediante sentencia del 22 de febrero de 2018, expediente No. 2108483, C.P. Doctor Alberto
Yepes Barreiro, se ha manifestado en los mismos términos que se han venido desarrollando,

como a continuacion se expone:

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

el dafio al patrimonio sea consecuencia del actuar del gestor fiscal.”

En este sentido a continuacién se argumentaran las razones por las cuales, en el caso bajo

estudio, no se encuentran demostrados, siquiera sumariamente, la configuracion de los

elementos constitutivos de la responsabilidad fiscal, en particular el dafio patrimonial al Estado y

el dolo o culpa grave en la conducta del gestor fiscal. En consecuencia, el operador fiscal no
o s s o o o 43552
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tendra una alternativa diferente que archivar el Proceso de Responsabilidad Fiscal identificado
con el No. 1600.2005.22.1512.

A. EN _EL PRESENTE CASO NO SE REUNEN LOS ELEMENTOS DE LA
RESPONSABILIDAD FISCAL —NO OBRA PRUEBA SOBRE LA CERTEZA DEL DANO
PATRIMONIAL.

Tal y como se expuso anteriormente, para que se configure la responsabilidad fiscal es imperativo
que en el plenario se encuentre suficientemente acreditado un dafio patrimonial al Estado. En
este sentido, vale la pena analizar la sentencia C-340 de 2007, en la cual se explico que, a
diferencia del proceso disciplinario en donde el dafio es extrapatrimonial y no susceptible de
valoracion econdmica, en la responsabilidad fiscal el perjuicio debe ser cierto y de contenido

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

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

c. Como consecuencia de lo anterior, |a 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 que puedan establecerse por la
comisién 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, puntualizé que
mientras que el dafio en la responsabilidad disciplinaria es extrapatrimonial y no
susceptible de valoracion econémica, el dafio _en la responsabilidad fiscal es
patrimonial. En consecuencia, sefial6é la Corte, “... el proceso disciplinario tiene un
caracter sancionatorio, pues busca garantizar la correcta marcha y el buen nombre de
la cosa publica, por lo que juzga el
comportamiento de los servidores publicos ‘frente a normas administrativas de caracter
ético destinadas a proteger la eficiencia, eficacia y moralidad de la administracion
publica”, al paso que “... el proceso fiscal tiene una finalidad resarcitoria, toda vez
gue ‘el organo fiscal vigila la administracidon y el manejo de los fondos o bienes
publicos, para lo cual puede iniciar procesos fiscales en donde busca el resarcimiento
por el detrimento patrimonial que una conducta o una omision del servidor publico o de
un particular haya ocasionado al Estado”. (Subrayado y negrilla fuera del texto original).*

En efecto, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado se ha pronunciado en los
mismos términos, al establecer que para que sea procedente la declaratoria de responsabilidad
fiscal, definitivamente debe existir un dafio patrimonial sufrido por parte del Estado. No obstante,
no cualquier tipo de dafio es susceptible de ser resarcido en un proceso fiscal, sino solo aquél

gue se encuentre debidamente acreditado, y que, ademas, se predique respecto de una entidad

1 Ibidem.
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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 disminucion de los
recursos del estado, que cuando es causada por la conducta dolosa o gravemente
culposa de un gestor fiscal, genera responsabilidad fiscal. En este orden de ideas, todo
dafio patrimonial, en Ultima instancia, siempre afectara el patrimonio estatal en
abstracto. Sin embargo, cuando se detecta un dafio patrimonial en un organismo o
entidad, el ente de control debe investigarlo y establecer la responsabilidad fiscal del
servidor publico frente a los recursos asignados a esa entidad u organismo, pues fueron
solamente éstos los que estuvieron bajo su manejo y administracion, Es decir, gue el
dafio por el cual responde se contrae al patrimonio de una entidad u organismo
particular y concreto”.2 (Subrayado y negrilla fuera del texto original).

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

acreditado en el expediente.

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

y que el mismo debe cumplir las siguientes caracteristicas:

“(...) Para la estimacion del dafio debe acudirse a las reglas generales aplicables en
materia de responsabilidad; por lo tanto, entre otros factores que han de valorarse, debe
considerarse que aquél ha de ser cierto, especial, anormal y cuantificable con
arreglo a su real magnitud. En el proceso de determinaciéon del monto del dafio, por
consiguiente, ha de establecerse no solo la dimensién de éste, sino que debe examinarse
también si eventualmente, a pesar de la gestion fiscal irregular, la administracion obtuvo
o no algun beneficio (...)"3.

Asi las cosas, teniendo en cuenta lo manifestado por la Corte Constitucional, no podemos concluir
de manera concretay sin lugar a duda razonable que en el presente asunto se ocasioné la merma
del erario por el monto y bajo los argumentos que manifiesta el ente de control. De hecho, se
observa que no se cumple con los requisitos exigidos, especialmente, el atinente a su certeza,
pues el ente de control fiscal simplemente enuncia que presuntamente los contratos de obra e
interventoria antes mencionados se celebraron sin contar con CDP y RCP, sin embargo, no
argumenta alguna pérdida o gestion inadecuada de los recursos publicos, por el contrario, segun
visitas realizadas se logr6 establecer que los respectivos contratos se encuentran en ejecucion

sin demoras o inconvenientes.

Bajo esta Optica, para que se predique la existencia del dafio patrimonial, este debe ser cierto y

cuantificable, lo que supone la identificacion concreta de la afectacion al patrimonio publico v,

2 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Providencia del 15 de noviembre de 2007. Radicado 11001-03-
06-000-2007-00077-00(1852). C.P. Gustavo Aponte Santos.
3 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia SU-620 de 1996. M.P. Dr. Antonio Barrera Carbonell.
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para el caso en concreto, la Contraloria debi6 explicar de forma pormenorizada cémo
supuestamente contratar sin contar con CDP y RCP comprometi6 vigencias futuras o afect6 en
alguna medida el erario de la Empresa Municipal de Renovacion Urbana — EMRU EIC (HOY
EDRU), pues no basta solo con sefalar que se omitié un requisito contractual, sino que se itera,
debi6 indicarse de forma precisa como la presunta ausencia de tal requisito generé una merma

injustificada o afectacién del patrimonio publico.

Aunado a lo anterior, no existe certeza de que el dafio patrimonial corresponda a OCHOCIENTOS
CUARENTA Y SIETE MILLONES TRESCIENTOS VEINTINUEVE MIL SETECIENTOS
NOVENTA Y CINCO PESOS M/CTE ($847.329.795), comoquiera que no obra en el expediente
constancia de que efectivamente no existan los documentos pre contractuales o que, en todo
caso con ocasion de su inexistencia, se haya dejado de ejecutar o se haya ejecutado
defectuosamente el objeto contractual de los convenios C0-10.3.3.-001-2020 y C0O-10.35-001-

2020 o de algun otro contrato de la entidad.

Por lo anterior, no es posible hacer el calculo del dafio patrimonial Gnicamente a partir del monto
ya cancelado a los contratistas en supuesta ausencia de los CDP y RCP que aparentemente no
obran en el expediente contractual, pues el ente de control fiscal tiene la obligacion de acreditar
con certeza el dafio patrimonial causado al erario lo que, para el caso sub examine, ello significa
un andlisis profundo sobre las afectaciones en vigencias futuras, sobregiros o demas afectaciones
presupuestales en que pudo incurrir la entidad afectada con ocasién a la presunta ausencia de
dichos documentos, no obstante, es evidente que no hay claridad sobre la certidumbre o cuantia
del dafio patrimonial, por lo que, ante la inexistencia de un dafo patrimonial causado en contra
del Estado, es juridicamente improcedente la declaratoria de responsabilidad fiscal v,
consecuentemente, el Despacho imperativamente tendra que archivar el proceso bajo analisis.

Lo anterior, siguiendo lo consagrado en el articulo 47 de la ley 610 de 2000 el cual explica:

“ARTICULO 47. AUTO DE ARCHIVO. Habra lugar a proferir auto de archivo cuando se
pruebe que el hecho no existid, que no es constitutivo de detrimento patrimonial 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 que la accién
no podia iniciarse o proseguirse por haber operado la caducidad o la prescripcion de la
misma.”

De esta forma, resulta conducente el archivo del proceso de responsabilidad fiscal identificado
con el radicado No. 1600.2005.22.1512.

B. EN EL 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
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odelaculpagrave, es decir, para que en un caso se encuentre plenamente acreditado el primero
de los elementos de la responsabilidad fiscal, no es suficiente probar la existencia de culpa leve
o levisima en el patron de conducta del gestor, sino que dicho 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 declaré inexequible
especificamente el paragrafo segundo del articulo 4 de la Ley 610 de 2000, que fijaba a la culpa
leve como requisito de configuracion del primer elemento de la responsabilidad. En efecto, el
tenor literal de la providencia de la Corte Constitucional que explica que el grado de culpa en la
responsabilidad fiscal es Unicamente aquél que demuestre una conducta dolosa o gravemente

culposa, es el siguiente:

“6.4. Pero no sélo eso. El Legislador también esta limitado por la manera como la Carta
ha determinado la naturaleza de la responsabilidad patrimonial de los agentes estatales
en otros supuestos. Eso es asi, si se repara en el hecho de que la ley no puede concebir
un sistema de responsabilidad, como lo es el fiscal, rompiendo la relacién de equilibrio
que debe existir con aquellos regimenes de responsabilidad cuyos elementos
axiologicos han sido sefialados y descritos por el constituyente, para el caso, en el inciso
2° del articulo 90 de la Carta. Ello, en el entendido que, segun lo dijo la Corte en la
citada Sentencia SU-620 de 1996 (M.P. Antonio Barrera Carbonell), la responsabilidad
fiscal es tan s6lo una "especie de la responsabilidad que en general se puede exigir a
los servidores publicos o a quienes desempefien funciones publicas, por los actos que
lesionan el servicio o el patrimonio publico."

6.5. Y es precisamente en ese punto en donde resalta la contrariedad de las
expresiones acusadas con el Texto Superior, toda vez que ellas establecen un régimen
para la responsabilidad fiscal mucho mas estricto que el configurado por el constituyente
para la responsabilidad patrimonial que se efectiviza a través de la accion de repeticién
(C.P. art. 90-2), pues en tanto que esta Ultima remite al dolo o a la culpa grave del actor,
en aquella el legislador desborda ese &mbito 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 disposicién constitucional se
limita sélo a los supuestos de dolo o culpa grave, el agente estatal que ha sido declarado
responsable fiscalmente, de acuerdo con los apartes de las disposiciones demandadas,
sabe que puede ser objeto de imputacién no sélo por dolo o culpa grave, como en el
caso de aquellos, sino también por culpa leve.

6.6. Parala 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 gue se efectiviza a través de la accién de
repeticion. Esos dos regimenes de responsabilidad deben partir de un fundamento de
imputacion proporcional pues, al fin de cuentas, de lo que se trata es de resarcir el dafio
causado al Estado. En el caso de la responsabilidad patrimonial, a través de la
produccion de un dafio antijuridico que la persona no estaba en la 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 financiero-, ya se habia ocupado
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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 reparacién directa (C.C.A. art. 136-78). En efecto, recogiendo el criterio
sentado en la providencia inicialmente citada, dijo la Corporacion en la Sentencia T-973
de 1999, lo siguiente:

"El cédigo contencioso administrativo establece en su articulo 136, subrogado por el
articulo 44 de la ley 446 de 1998, los términos de caducidad de las acciones, que para
el caso de la accion de reparacion directa, se fija en dos afios contados a partir del
acaecimiento del hecho, omision u operacion administrativa. Y es este mismo término
el que, por la remision expresa que hace el articulo 89 de la ley 42 de 1993 a las normas
del cédigo contencioso administrativo, y dada la concordancia y afinidad que tiene con
la accién de reparacion directa, se aplica para el proceso de responsabilidad fiscal".
6.11. En consecuencia, queda pues superada aquella percepcién equivocada, de que
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 o admite respecto de los segundos un
tratamiento de imputacion mayor. Por el contrario, visto el problema desde una
Optica estrictamente constitucional, lo gque se advierte es que ladiferencia de trato
gue plantean las normas acusadas resulta altamente discriminatoria, en cuanto
aguella se aplica a sujetos y tipos de responsabilidad que, por sus caracteristicas
y fines politicos, se encuentran en un mismo plano de igualdad material. En esta
medida, el grado de culpa leve a que hacen referencia expresa los articulos 4°
paragrafo 2° vy 53 de la Ley 610 de 2000 es inconstitucional y serd declaro
inexeguible en la parte resolutiva de esta Sentencia.” (Subrayado y negrilla fuera
del texto original).

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

la culpa leve o levisima.

Sefalado lo anterior, resulta de gran importancia examinar si la actuacién de los presuntos
responsables fiscales 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 Codigo Civil,

son conceptos que deben asimilarse cuando se realizan analisis de responsabilidad.
En este orden de ideas, el articulo 63 del Codigo Civil define la culpa grave de la siguiente forma:

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

Culpa grave, negligencia grave, culpa lata, es la que consiste en no manejar los
neqocios ajenos con aguel cuidado que aun las personas negligentes o de poca

4 Corte Constitucional, C-619-2002, MP. Rodrigo Escobar Gil y Jaime Cérdoba Trivifio.
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prudencia suelen emplear en sus negocios propios. Esta culpa en materias civiles
equivale al dolo.” (Subrayado y negrilla fuera del texto original)

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

se evidencia a continuacion:

“Con esa orientacion es que autorizados doctrinantes han precisado que la culpa grave
comporta ‘una_negligencia, imprudencia o _impericia _extremas, no_prever o
comprender lo _gue todos prevén o comprenden, omitir los cuidados mas
elementales, descuidar la diligencia mas pueril, ignorar los conocimientos mas
comunes’ (Mosset lturraspe J., Responsabilidad por dafos, 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 laintencién positivade inferir injuria ala persona o propiedad
de otro”. (Subrayado y negrilla fuera del texto original)

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

evidencia a continuacion:

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

En otras palabras, para endilgar responsabilidad fiscal es indispensable que, utilizando los
elementos probatorios conducentes, pertinentes y Utiles, se acredite indefectiblemente un patrén
de conducta supremamente negligente que se asimile al de las personas mas descuidadas, o con

la intencién positiva de causar un menoscabo al patrimonio publico.

Ahora bien, al analizar el acervo probatorio que obra en el plenario, resulta fundamental ponerle
de presente al Despacho que ninguna de las pruebas que han sido allegadas permiten acreditar
una conducta dolosa o gravemente culposa en cabeza de los presuntos responsables. Por el
contrario, de la totalidad de los elementos probatorios que obran en el expediente, se logra
vislumbrar un patron de conducta diligente, por cuanto se encuentran totalmente demostradas
una serie de actuaciones en cabeza de los investigados, tendientes al cumplimiento de sus

deberes legales y reglamentarios.

5 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

6 Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 5 de julio de 2012. Mp Fernando Giraldo Gutiérrez, EXP
0500131030082005-00425-01
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En este sentido, es importante resaltar que en ningin momento se ha establecido que los
contratos no se hayan ejecutado o que lo hayan hecho de forma defectuosa, todo lo contrario,
mediante las diferentes visitas se pudo verificar la ejecucion de las obras y la inversion de los
aportes de la entidad publica, asi mismo no se ha acreditado que se hayan afectado vigencias
futuras o se hayan dejado de cumplir obligaciones presupuestales que generen detrimentos

fiscales con ocasion de los convenios a los que se refiere el caso de marras.

A efectos de evidenciar la diligencia por parte de los funcionarios de la Empresa Municipal de
Renovacion Urbana — EMRU EIC (HOY EDRU), es necesario sefialar que en el expediente y
segun se sefald en el auto de apertura, obra certificacion por la Fiduciaria Popular S.A. como
vocera y administradora del encargo fiduciario de administracion y ejecucién de los recursos
provenientes del convenio interadministrativo especifico para el Plan Parcial San Pascual
celebrado entre EMCALI y EMRU EIC (HOY EDRU), antecedente administrativo y contractual de
los convenios acusados en el presente tramite, encargos fiduciarios constituidos por EMCALI a
favor de EMRU EIC (HOY EDRU) que se encuentran soportados mediante CDP No. 201901120
del 18 de enero de 2019, 201902022 del 20 de febrero de 2018 y certificado de vigencias futuras
No. 20190000 del 6 de febrero de 2019; lo anterior pone de presente que los recursos para la
celebracién de los contratos de obra y de interventoria fueron manejados y administrados por
fiducias que disponian de sus respectivos CDP y RCP.

Asi las cosas, en ningun escenario la conducta de los funcionarios de la Empresa Municipal de
Renovacion Urbana — EMRU EIC (HOY EDRU) puede ser catalogada como una actuacion
negligente que se asimile al de las personas mas descuidadas (gravemente culposa), 0 con una
intencion positiva y maliciosa de causar un dafio al patrimonio publico (dolosa), toda vez que
existen elementos probatorios, conducentes, pertinentes y Utiles que sin duda alguna acreditan
una preocupacion por cumplir con sus funciones mediante fiducias que soportaban
presupuestalmente los proyectos de obra e interventoria que fundamentan el presente proceso
de responsabilidad fiscal, 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 colacién la disposicion contemplada en el
articulo 118 de la Ley 1474 de 2011 que, respecto de la posibilidad, excepcional, de la presuncién
de culpa y dolo establece lo siguiente, lo cual confirma que en este caso no es aplicable tal

presuncion:

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

Se presumira 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.
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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 omisién injustificada del deber de efectuar comparaciones
de precios, ya sea mediante estudios o0 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 periédicas 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 obligacién de asegurar los bienes de la entidad o la
de hacer exigibles las pélizas 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 violacién de las normas que rigen el ejercicio de
la funcién publica o las relaciones laborales.”

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, resulta claro 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
ningun motivo, se hace presumible el elemento que aqui se estudia. Lo mismo ocurre con las
causales que 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
Yesid Genaro Cruz Ramirez y Lucero Meza Naranjo. 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 ain en ese improbable evento,
dicho elemento de ninguna forma puede ser catalogado como gravemente culposo o doloso. En
consecuencia, al faltar el elemento de la culpa grave y/o dolo en el patron de conducta de los
implicados, es juridicamente improcedente una declaratoria de responsabilidad fiscal de esta

naturaleza.

Por esta razén, ante la inexistencia de una conducta dolosa o gravemente culposa en cabeza de
los presuntos responsables, automéaticamente se desvirtda 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,
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motivo por el cual, resulta juridicamente improcedente proferir Fallo con Responsabilidad Fiscal

en este proceso, no quedando otro camino que su archivo.

1. FUNDAMENTOS FACTICOS Y JURIDICOS DE LA DEFENSA FRENTE A LA
VINCULACION DE LA ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA E.C.

Antes de referirme a las razones por las cuales la Contraloria General de Santiago de Cali deberéa
desvincular a mi representada en calidad de tercero civiimente responsable, es pertinente
precisar que, al momento de proferirse el auto de apertura dentro del presente tramite, en el cual
se ordend la vinculacién de la compafia de seguros que represento, se omitio efectuar el estudio
de las condiciones particulares y generales del contrato de seguro. En efecto, el Honorable
Juzgador no tuvo en cuenta que la péliza incorporada en el expediente no goza de ningln 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 péliza, se vinculard al proceso a la
compafiia de seguros, en calidad de tercero civilmente responsable, en cuya virtud
tendra los mismos derechos y facultades del principal implicado. La vinculacién se
surtird mediante la comunicacion del auto de apertura del proceso al representante legal
o al apoderado designado por éste, con la indicacion del motivo de procedencia de
aquella.”

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

01, al sefalar:

“El papel que juega el asegurador es precisamente el de garantizar el pronto y efectivo
pago de los perjuicios que se ocasionen al patrimonio publico por el servidor publico
responsable de la gestion fiscal, por el contrato o el bien amparados por una poliza. Es
decir, lavinculacidn del garante esta determinada por el riesgo amparado, en estos
casos la afectacion de patrimonio publico por el incumplimiento de las obligaciones del
contrato, la conducta de los servidores publicos y los bienes amparados, pues de lo
contrario la norma acusada resultaria desproporcionada si comprendiera el deber
para las compafiias de seguros de garantizar riesgos no amparados por ellas.”
(Subrayado y negrilla fuera del texto original)

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

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

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

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

De este modo, en aquel documento se establecié que, antes de vincular a una aseguradora,
deben observarse algunos aspectos fundamentales respecto de la naturaleza del vinculo juridico
Pagina 12 de 29
G H A AV 62 A # 35N 100 of. 212 (Cali) — (+57) (2) 659 40 75
Carrera 11a No 94a - 56 of. 402 (Bogotd) - (+57) (1) 743 65 92

apocapos s asocioos  Www.gha.com.co
AKCM



[€]HERRERA

ABOGADOS & ASQCIADOS

concretado en el contrato de seguro correspondiente, por cuanto, de la correcta concepcion de
esa relacion convencional, se puede determinar si se debe o no hacer efectiva la garantia

constituida en la poliza.

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 gue genera el detrimento de tipo
fiscal y el riesgo amparado: Por ejemplo: Si se responsabiliza por sobrecostos en un
contrato y la péliza cubre Unicamente el cumplimiento y calidad del objeto contratado,
no hay lugar a vincularla, por cuanto los sobrecostos no son un riesgo amparado y
escapan al objeto del seguro.

b) Establecer las condiciones particulares pactadas en el contrato de seguro,
tales como vigencia de la pdliza, valor aseqgurado, nombre de los afianzados,
existenciade 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 Compania
aseguradora al proceso.

c) Examinar el fenémeno de la prescripcién, que si bien es cierto, por via del art.
1081 del Cédigo de Comercio, es de dos afios la ordinaria y de cinco la extraordinaria
(...)” (Subrayado y negrilla fuera del texto original)

Vale la pena mencionar, que este instructivo debe ser interpretado arménicamente con la Circular
No. 005 proferida por la Contraloria General de la Republica el 16 de marzo de 2020, la cual fue

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

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

» Las companias de seguros no son gestores fiscales, por ende, su responsabilidad
se limita a la asuncién de ciertos riesgos en las condiciones previstas en el
contrato de seqguros.

* Las obligaciones de la aseguradora tienen limites, entre otros, la suma asegurada, la
vigencia, los amparos, las exclusiones, los deducibles, los siniestros, establecidos en el
clausulado del contrato de seguros correspondiente.

» De conformidad con lo establecido en el articulo 44 de la Ley 610 de 2000, la
vinculacion como garante de una compafia aseguradora se da, ya sea porque el
presunto responsable, o el bien o contrato sobre el cual recae el objeto del proceso se
encuentra amparado por una poliza.
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*Teniendo en cuenta el hecho generador sobre el que recae el proceso de
responsabilidad fiscal, el mismo debe contrastarse con los sinestros cubierto por las
podlizas 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 que se pretende afectar y las demas condicione 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 pdliza, 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 asequrada.

» El operador fiscal debe identificar con absoluta claridad cuéles son las modalidades
de cobertura (descubrimiento, ocurrencia, o reclamacion claims made), asi como su
vigencia, los periodos de cobertura temporal retroactiva o no de las respectivas
pélizas, y demas condiciones, para determinar cual 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 pérdida del recurso publico. Si la
modalidad es por descubrimiento, la pdliza afectada sera la que se encontraba vigente
a la fecha en que se tuvo conocimiento del hecho que origine la pérdida o solicitud de
indemnizacion. Y sila modalidad del seguro es por reclamacion o "claims made", debera
afectarse la péliza 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 pélizas de seguros y en consecuencia la
vinculacion de la aseguradora se hara con sujecion a la respectiva modalidad prevista
en el contrato de seguro.

*El operador fiscal dentro del ejercicio_de verificaciéon antes sefialado, debe
analizar_tanto las condiciones generales como particulares en las cuales_se
determinan las coberturas y exclusiones de la podliza, vinculando Unicamente el
valor del amparo al gue se refiere el hecho investigado.

Se considera de la mayor importancia gue, en lo sucesivo, se realice el estudio
temprano, oportuno e integral de todas las pélizas de seqguros gue puedan llevar
a_la declaratoria _de responsabilidad civil dentro de los procesos de
responsabilidad fiscal, con el fin de dar cumplimiento a las disposiciones
contenidas en laLey 389 de 1997, el Cédigo de Comercioy las clausulas contractuales
de los respectivos contratos de seguros, en armonia con las normas especiales que
regulan el proceso de responsabilidad fiscal.”ll (...) (Subrayado y negrilla fuera del texto
original).

Conforme a lo anterior, es claro que la vinculacion de la aseguradora debe estar condicionada a
la estricta observancia o andlisis 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 infraccién 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.

o s s o o o 43552
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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 compafias de seguros no se efectlda a titulo de
responsable fiscal, sino de tercero civilimente responsable, precisamente en razon a que su
participacion en el proceso se deriva Unica y exclusivamente del contrato de seguro y no de algun
acto fiscal, o de una conducta suya que pudiera resultar lesiva para el erario. Es por esto, que su
responsabilidad se circunscribe a una de tipo civil o contractual, pero no fiscal, debiendo regirse

precisamente por lo establecido en el derecho comercial sobre este particular.

En el caso particular, es evidente que el ente de control no efectud el andlisis y estudio de las
condiciones pactadas en la Pdliza de Seguro de Manejo Global No. 420 64 994000000540,
expedida por la compafia ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA E.C., limitAndose
exclusivamente a enunciar su existencia. Es evidente que, de haberse realizado el respectivo
examen, definitivamente la conclusion seria que los hechos objeto de la accién fiscal no se

encuentran cubiertos bajo el contrato de seguro documentado en la pdliza antes referida.

Dicho lo anterior, se presentaran los argumentos por los cuales se solicita la desvinculacion de la
ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA E.C., asi:

A. PRESCRIPCION DE LAS ACCIONES DERIVADAS DE LOS CONTRATOS DE
SEGURO - ARTICULO 1081 DEL CODIGO DE COMERCIO.

Sin perjuicio de la totalidad de argumentos que se han venido esgrimiendo, es importante tener
en cuenta que el articulo 1081 del Estatuto Comercial establece que las acciones derivadas de
los contratos de seguro prescriben en el término de dos afios. Dicho precepto establece lo

siguiente:

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

La prescripcion ordinaria sera de dos afios y empezard a correr desde el momento
en gue el interesado haya tenido o debido tener conocimiento del hecho que da
base ala accion.

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

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

Adicionalmente, es de suma importancia tomar en consideracion que el Consejo de Estado,
maxima autoridad de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, ha sido completamente claro al
establecer que la prescripcion derivada de las acciones del contrato de seguro, esto es, la
evidenciada en el articulo 1081 del C. Co, puede ser alegada, y debe ser reconocida, cuando se
configure en los procesos de responsabilidad fiscal. En otras palabras, teniendo en cuenta que el

garante en este tipo de procesos se vincula como tercero civimente responsable, es
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completamente claro que puede alegar en su defensa la prescripcién de las acciones derivadas

de la relacién aseguraticia, tal y como se explica en el siguiente pronunciamiento:

“Aplicabilidad del articulo 1081 del C. Co. al sub lite. Despachar esta imputacién
implica precisar si esanorma es aplicable o no en caso de vinculacién del garante
como civilmente responsable en un proceso de responsabilidad fiscal, segun el
articulo 44 de la Ley 610 de 2000, debiéndose responder _gue si, puesto que tal
vinculacién no es a titulo de accién por responsabilidad fiscal, sino por responsabilidad
civil, esto es, por razones inherentes al objeto del contrato de seguro, esto es, derivada
Unicamente del contrato que se ha celebrado, que por lo demas es de derecho
comercial, y no de gestion fiscal alguna o conducta lesiva del erario por parte del
garante, de alli que la responsabilidad que se llegue a declarar es igualmente civil o
contractual, y nunca fiscal. La misma entidad apelante asi lo reconoce al manifestar en
la sustentacién del recurso, que se debe aclarar que la vinculacion no se hace mediante
accion fiscal, sino como tercero civilmente responsable. Téngase en cuenta que segun
el articulo 1° de la citada ley, “El proceso de responsabilidad fiscal es el conjunto de
actuaciones administrativas adelantadas por las Contralorias con el fin de determinar y
establecer la responsabilidad de los servidores publicos y de los particulares, cuando
en el ejercicio de la gestion fiscal o con ocasion de ésta, causen por accion u omision y
en forma dolosa o culposa un dafio al patrimonio del Estado.”” (Subrayado y negrilla
fuera del texto original)

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

sentido, como la que se expone a continuacion:

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

(...)

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

...Al respecto, se ha de advertir que la accién tendiente a declarar la ocurrencia del
siniestro y hacer efectiva la pdéliza, en la que se encuadra la vinculacién del garante
autorizada en el articulo 44 de la Ley 610 de 2000, no es una accion ejecutiva o de
cobro coactivo, pues antes de que ella culmine no hay titulo que ejecutar; sino
declarativa y constitutiva, toda vez que ella se ha de surtir justamente para constituir el
titulo ejecutivo, que lo conformara la poliza y el acto administrativo en firme que declare
la ocurrencia del siniestro y ordenar hacer efectiva la poliza; de alli que en tal situacion
se esté ante un titulo ejecutivo complejo.

...De suerte que la entidad de control tiene una craza confusién sobre esas dos
acciones, y sirva la oportunidad para dejar en claro que si bien estan entrelazadas, son

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia del 20 de noviembre de 2011.
CP Marco Antonio Velilla Moreno. Ref 250002324000200600428
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totalmente diferentes, de las cuales una debe surtirse primero para que sea posible la
otra, incluso con sujecién a regulaciones procesales distintas.

Por no tratarse, entonces, de unavinculacién por responsabilidad fiscal ni de una
accién de cobro coactivo, sino una accién derivada del contrato de sequros, es
aplicable la prescripcion del articulo 1081 del C.Co. y no el término de caducidad
previsto en el articulo 9° de la ley 610 de 2000, como tampoco el sefialado en el
articulo 66, numeral 3, del C.C.A., para vincular al garante como civilmente
responsable...” (Subrayado y negrilla fuera de texto original)®

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

de la siguiente forma:

“CAUSA GENERADORA DEL DANO [S]e debe precisar que la declaratoria de nulidad
de actos administrativos contractuales -como la de cualquier otro acto administrativo-
no solo obliga a restablecer los derechos afectados, sino que, también, puede ser
fuente de responsabilidad, si es que con aquél se ha causado un dafio. Es
importante advertir que la responsabilidad que se puede originar en razén de la nulidad
de un acto administrativo de naturaleza contractual difiere de la que se puede generar
con ocasion del incumplimiento de las obligaciones de un contrato. Mientras que
la primera surge por la transgresién de los elementos que la ley exige para que la
administracion exprese vélidamente su voluntad a través de actos administrativos con
proyeccion directa y mediata frente a los derechos de los administrados o los intereses
juridicamente tutelados, la responsabilidad contractual se funda en que el deudor
de una prestacion deja de ejecutar, parcial o totalmente, una obligacion de dar,
de hacer o de no hacer que le es debida al acreedor de conformidad con lo
pactado en el negocio juridico. En ese sentido, el hecho de que una facultad
exorbitante que proviene de la ley articulo 18, Ley 80 de 1993 y no de un pacto sea
ejercida en contravenciéon de los postulados normativos no desemboca en el
incumplimiento del contrato. Vale precisar que esta distincion de modo alguno recorta
el derecho que tiene quien sufrié6 un dafio como consecuencia de la expedicion y
posterior anulacién de los actos administrativos contractuales; lo que permite es
identificar cual es la fuente del dafio que se reclama.”®(Negrilla fuera del texto original)

Asi las cosas, el operador juridico debié analizar la prescripcion de la accién derivada del contrato
de seguro a partir del hecho generador del dafio que, segun el ente de control fiscal, se configurd
con la suscripcion de los contratos de obra e interventoria antes resefiados, presuntamente sin
CDP y RPC el 6 y 17 de marzo de 2020, respectivamente. En ese entendido, al configurarse el
presunto dafio desde este momento, la prescripcion de la accioén derivada del contrato de seguro

ya se configuro.

Entonces, en gracia de discusion, si el término de prescripcién de las acciones derivadas del
contrato de seguro de que trata el articulo 1081 del Cédigo de Comercio se contara a partir del

mes de marzo de 2020, este ya se habria configurado, toda vez que, el auto que ordend la

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Consejero Ponente Dr. RAFAEL E.
OSTAU DE LAFONT PIANETA del 18 de marzo de 2010.

9 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Nimero de expediente: 76001-23-31-000-2007-00092-05. Sentencia del 11 de
octubre de 2021.
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vinculacion a mi prohijada se expidi6 solo hasta el 15 de mayo de 2023 y notificado con
posterioridad a ello, esto es, mas de tres (3) afios desde el Ultimo hecho generador del dafio.

Por lo anterior, se debe tener en cuenta que en el caso concreto se configuro la prescripcion de
las acciones derivadas del contrato de seguro por el cual se vincul6 a la ASEGURADORA
SOLIDARIA DE COLOMBIA E.C., a la luz de lo establecido en la normatividad vigente y en la
jurisprudencia, toda vez que la ocurrencia de los hechos materia de investigacion fiscal del
presente proceso acaecieron, a mas tardar, el 17 de marzo de 2020, de manera que, a la fecha
en gue se natificd la vinculacion de mi procurada, transcurrieron 3 afios y dos meses, resultando
claro, desde esta perspectiva, que operé el fendmeno de la prescripcidn extintiva con relacion a

las acciones derivadas del contrato de seguro.

Conforme lo expuesto, se solicita al operador fiscal proceder con la desvinculacion de mi
prohijada y proferir fallo sin responsabilidad fiscal con el correspondiente cierre y archivo de las

diligencias.

B. CADUCO EL TERMINO PARA PROFERIR AUTO DE IMPUTACION, POR LO QUE
DEBERA ARCHIVARSE LA PRESENTE INVESTIGACION.

A lo largo de la investigacion realizada por el ente fiscal, se prevé la aparente existencia de un
detrimento patrimonial configurado por las presuntas irregularidades presentadas que incurrio la
Empresa Municipal de Renovacién Urbana — EMRU EIC (HOY EDRU), situacion por la cual se
dio apertura al proceso de responsabilidad fiscal mediante auto No. 1600.20.10.23.084 del

15 de mayo de 2023. Sin embargo, caducdé el término para proferir auto de imputacién, toda

vez que de acuerdo a lo sefialado en el articulo 45 y 46 de la Ley 610 de 2000, el ente de control
cuenta con tres (3) meses prorrogables hasta dos (2) meses mas para proceder a dictar auto de
archivo o auto de imputacion fiscal. Situacién que no ocurrié en el caso concreto, pues hasta la
fecha el ente de control lleva mas de catorce (14) meses sin proferir auto de imputacién, por lo
que claramente caducé el término para proferir auto de imputacion, y su consecuencia

juridica es archivar la presente investigacion fiscal.

Al respecto, no debe perderse de vista que el fundamento para la prevision legal de estos
términos relacionados de caducidad deriva de la aplicacion de la seguridad juridica, toda vez que
“ningun beneficio representa para la sociedad que, como se anticipd, las relaciones juridicas se

mantengan insolubles, eterna o indefinidamente”°.

Ahora bien, en referencia en forma especifica al fenomeno de caducidad, la Corte Constitucional
en sentencia C 250 de 2011, establecié que “la caducidad es el limite temporal de orden publico

que no se puede renunciar y que debe ser declara por el juez oficiosamente”.

10 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacidn Civil. Sentencia 4690. M.P. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo. Junio 29
de 2007."
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De acuerdo a lo sefialado en el articulo 45 y 46 de la Ley 610 de 2000, el ente de control cuenta
con tres (3) meses prorrogables hasta dos (2) meses mas para proceder a dictar auto de archivo

0 auto de imputacion fiscal. Tal y como lo prevé la norma sefialada anteriormente:

“Articulo 45. Término. El término para adelantar _estas diligencias sera de tres (3)
meses, prorrogables hasta por dos (2) meses mas, cuando las circunstancias lo
ameriten, mediante auto debidamente motivado.

Articulo 46. Decision. Vencido el término anterior, se procedera al archivo del proceso
o adictar auto de imputacion de responsabilidad fiscal, mediante providencia motivada,
segun sea el caso.” (negrilla y subrayada por fuera del texto original)

De acuerdo con lo sefialado anteriormente, el ente de control contaba con cinco (5) meses a
partir del auto de apertura para proferir auto de archivo o auto de imputacion, situacién que no
ocurrié en el caso en concreto, toda vez que hasta la fecha han pasado mas de catorce (14)
meses sin que se profiriera auto de imputacion, por lo tanto, es evidente que caduco la acciéon

fiscal.

En este orden de ideas, se debe tener en cuenta que, resulta juridicamente improcedente
continuar con el proceso de responsabilidad fiscal respecto de los hechos ocurridos en el afio
2020, por cuanto se reudnen los presupuestos para su archivo, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 47 de la Ley 610 de 2000.

“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 que la accién no
podia iniciarse o proseguirse por_haber operado la caducidad o la prescripcién de
la misma”. (Subrayado y negrilla fuera de texto original)

En este sentido, debiéndose archivar el proceso de responsabilidad fiscal mediante el cual se
estudian los hechos aqui investigados, resulta procedente concluir que no es valido afectar

ningan amparo que hubiere sido otorgado respecto de los hechos que aqui se debaten.

En conclusion, debera tenerse como probado este reparo, teniendo en cuenta que en el caso en
concreto se ha configurado el fendmeno de caducidad para proferir auto de imputacion y, en
consecuencia, es procedente dar tramite al archivo del presente proceso de responsabilidad

fiscal.

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

Como se ha venido exponiendo de forma trasversal en el documento, no resulta juridicamente
admisible declarar la responsabilidad fiscal en el caso concreto, comoquiera que no se
ragina 1Y ae 29
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encuentran acreditados los requisitos enlistados en el articulo 5 de la Ley 610 de 2000, en cabeza
de los presuntos responsables. En otras palabras y recapitulando las conclusiones a las que se
lleg6 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 actuacion

gravemente culposa o dolosa de los funcionarios imputados.

De tal forma, considerando que el objeto de la poéliza es “Amparar los riesgos que impliquen
menoscabo de los fondos o bienes del MUNICIPIO DE SANTIAGO DE CALI causados por
acciones y omisiones de sus servidores, que incurran en delitos contra la administracién publica
0 en alcances fiscales por incumplimiento de las disposiciones legales y reglamentarias,
incluyendo el costo de la rendicién o reconstruccion de cuentas en caso de abandono del cargo
o fallecimiento del empleado o funcionario.”, siendo este el riesgo asegurado, debe anunciarse
que el mismo no se configuré y, por lo tanto, tampoco la obligacion condicional del asegurador,
en la medida que no existen pruebas que acrediten fehacientemente la comisién de un delito
contra la administracion publica y, mucho menos, una conducta dolosa o gravemente culposa de
los presuntos responsables que dé lugar a la declaratoria de responsabilidad fiscal, por el
contrario, lo cierto es que estos funcionarios actuaron diligentemente en el cumplimiento de sus

obligaciones.

De esta manera, al ser juridicamente improcedente la declaratoria de responsabilidad fiscal, se
debe concluir que tampoco puede exigirse pago alguno a mi procurada en el marco de la Pdéliza
de Seguro de Manejo Global 420 64 994000000540, lo que por sustraccion de materia significa,

la no realizacién del riesgo asegurado.

En consecuencia, el operador fiscal no tiene una alternativa diferente que desvincular a la
compafiia ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA E.C. del presente proceso de

responsabilidad fiscal.

D. INEXISTENCIA DE OBLIGACION A CARGO DE LA COMPANIA ASEGURADORA POR
CUANTO NO SE CUMPLIERON LAS CONDICIONES DE COBERTURA MATERIAL EN
EL PRESENTE CASO.

Sin perjuicio de los argumentos esbozados que enervan la responsabilidad fiscal endilgada, es
fundamental que el operador fiscal tome en consideracién que, en el dmbito de la 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 Cédigo 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 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.
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En otras palabras, las compafiias aseguradoras tienen la prerrogativa de escoger cuales son los
riesgos que le son transferidos, las condiciones de amparo y en este sentido, solo se ven
obligadas al pago de la indemnizacién en el evento que sean estos riesgos los que acontezcan
durante el desarrollo de la relacion contractual. La Corte Suprema de Justicia ha sido enfética al
resaltar que las compafiias aseguradoras pueden, a su arbitrio, asumir los riesgos que consideren

pertinentes:

(...) como requisito ineludible para la plena eficacia de cualquier poéliza 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 Cddigo 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 los riesgos a gue estan expuestos el interés o la cosa asegurados, el
patrimonio o la persona del asequrado”.

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

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

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

“La_celebracién vy ejecucion de los contratos civiles y comerciales debe
desarrollarse de acuerdo con los principios de la autonomia de la voluntad y la
buena fe. Asi lo sefiala el Cédigo Civil en sus articulos 1602 y 1603, y la Constitucion
Politica en su articulo 83. El primero de estos principios, también conocido como pacta
sunt servanda, establece que las personas naturales o juridicas tienen la facultad de
contraer libremente obligaciones y/o derechos mediante la celebracién de contratos.
Una vez manifiestan alli su voluntad y llegan a un acuerdo, el contrato se transforma en
una ley para las partes. Su terminacién queda sujeta a la realizacién 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
consintié. Lo anterior implica que, por regla general y sin perjuicio de las excepciones
consagradas en la ley, cualquier modificacién de un contrato debe estar sometida al
concurso de todas las personas que lo celebraron.

[..]

5.3. Segun lo ha puesto de presente la jurisprudencia de la Corte, tratdndose
especificamente de un contrato de seguro, la buenafe que se esperade las partes
es cualificada. Es decir, que la persona no solo debe tener conciencia de celebrar y
ejecutar el contrato de acuerdo con la naturaleza de la relacién juridica y la finalidad que

11 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 17 de septiembre de 2015, MP. Ariel Salazar
Ramirez, radicado 11001-02-03-000-2015-02084-00
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persiguen los firmantes. Sino que, ademas, debe tener certeza de que efectivamente lo
esta haciendo. De esta manera, la buena fe aplicable a este tipo de situaciones exige
un elemento subjetivo, que se refiere a la intension del actor, y un objetivo, que tiene
gue ver con la efectiva realizacién del comportamiento esperado.

5.4. En conclusién, la celebracion y ejecucién de un contrato de acuerdo con los
principios de la autonomia de la voluntad v la buena fe, le permite a cada uno de
los contratantes confiar en la palabra del otro v 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 Codigo de Comercio, las partes
intervinientes en el contrato de seguro vinculado al presente proceso fiscal pactaron las
condiciones de cobertura, conviniendo que el objeto del seguro se restringe a amparar el manejo

global del Municipio de Cali (hoy Distrito Especial de Santiago de Cali), asi:

Es decir, la cobertura esté condicionada a acciones u omisiones de los servidores del MUNICIPIO
DE SANTIAGO DE CALI, no obstante, los presuntos responsables fiscales, se encontraban
vinculados a la Empresa Municipal de Renovacion Urbana — EMRU EIC (HOY EDRU) la cual fue
creada de conformidad con el Decreto Extraordinario 084 de mayo 4 de 2002, como una empresa
Industrial y Comercial del Estado, dotada de personeria juridica, con patrimonio propio,

autonomia administrativa y capital independiente.

Es decir, la Empresa Municipal de Renovacién Urbana — EMRU EIC (HOY EDRU) es una
empresa industrial y comercial del orden distrital que cuenta con una personeria juridica propia
y de conformidad con la Ley 489 de 1998 es una entidad descentralizada, por tanto, sus
funcionarios no son empleados del Municipio de Cali, sino que, la Empresa Municipal de
Renovacion Urbana — EMRU EIC (HOY EDRU) cuenta con autonomia administrativa, como se
dijo, por lo tanto, su Gerente y el Jefe de la Oficina Asesora Financiera se encuentran

directamente relacionados legal y contractualmente con ella y no con el ente territorial.

Adicionalmente, el objeto del amparo especificamente indica que este se circunscribe a “los
fondos o bienes del MUNICIPIO DE SANTIAGO DE CALI”y, como se estableci6 en el Decreto
Extraordinario 084 de mayo 4 de 2002, la Empresa Municipal de Renovacién Urbana — EMRU
EIC (HOY EDRU) tiene un patrimonio propio y capital independiente al del Municipio de Cali (Hoy
Distrito Especial de Cali), es decir, en gracia de discusion, a la luz del proceso de responsabilidad
fiscal que ahora nos convoca, el patrimonio afectado fue el de la Empresa Municipal de
Renovacion Urbana — EMRU EIC (HOY EDRU) y no el del ente territorial, por ser éstos
independientes y auténomos entre si, no habiendo entonces lugar a afectar los amparos
concedidos.
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Pues bien, a partir de este razonamiento, encontramos que no se cumplié con dicha condicién,
por cuanto no se trata de empleados o funcionarios adscritos al Municipio de Cali (Hoy Distrito
Especial de Cali), adicionalmente, de la lectura del auto de apertura a partir del cual se realiza el
presente pronunciamiento tampoco se evidencia la existencia de delitos contra la administracion

publica o acciones u omisiones que comporten un alcance fiscal.

En consecuencia, el honorable Despacho no tiene una alternativa diferente que desvincular o
proferir fallo sin responsabilidad fiscal eximiendo a mi representada ASEGURADORA
SOLIDARIA DE COLOMBIA E.C. del presente proceso de responsabilidad fiscal.

E. INEXISTENCIA DE OBLIGACION A CARGO DE LA COMPANIA ASEGURADORA POR
FALTA DE COBERTURA TEMPORAL DE LA POLIZA DE SEGURO MANEJO SECTOR
OFICIAL NO. 420 64 994000000540.

En el auto de apertura el operador fiscal realiz6 un andlisis superfluo de la Pdéliza de Seguro de
Manejo Global No. 420 64 994000000540 de modo que no advirtid6 que el mencionado negocio
aseguraticio no presta cobertura temporal y, por ende, no es afectable, como quiera que el mismo
fue pactado bajo la siguiente modalidad:

cubrirén los reclamos ocurridos durante la vigencia de la pdliza.

En primer lugar, debe mencionarse que la Contraloria profiri6 el Auto de apertura No.
1600.20.10.23.084 el 15 de mayo de 2023y, la vigencia de la péliza No. 420 64 994000000540,
analizada a partir de la vigencia de sus anexos, inicia con el anexo 0 el cual comprendia desde
el 29 de mayo de 2019, hasta el 23 de abril de 2020; el anexo 2 con una vigencia del 23 de abril
de 2020 hasta el 23 de junio de 2020; y, la vigencia del anexo 3 comprende desde el 23 de abril
de 2020 hasta el 23 de junio de 2020, para una vigencia total de la péliza comprendida entre el
23 de abril de 2020 hasta el 23 de junio de 2020, asi:

AR HORAS
2020 | 23:53 | 61 |

WICFNCIA HARTA Al AR DIAS

Dia Wi ARG HORAS ol& MES
VIGENCIADELAPGLZA| 23 | 04 2020 23:53| | 23 | os
VIGEMCIA DESDE ALAS
Ahora, como quiera que desatendiendo las directrices de la Circular 005 del 16 de marzo de 2020,
la Contraloria no advierte la modalidad bajo la cual se pacté la Péliza de Seguro de Manejo Globall
No. 420 64 994000000540, es menester resaltar que el reclamo realizado a la aseguradora no se
presento6 dentro del término de vigencia del negocio aseguraticio conforme lo determiné su mismo
clausulado, lo que de suyo descarta la cobertura temporal y por tanto la afectabilidad de la Péliza,

situacion que se itera, no fue objeto del andlisis del auto de imputacion.

En este punto es importante sefialar que el reclamo lo constituye el Auto de Apertura, y como

quiera que este data del 15 de mayo de 2023, es claro que la pdliza no presta cobertura temporal,
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en consideracion a que la vigencia estuvo comprendida desde el 29 de mayo de 2019 hasta el
23 de junio del 2020.

Asi entonces, al no haberse realizado el reclamo durante la vigencia de la pdliza, esta no ofrece
cobertura temporal para los hechos objeto de la investigacion fiscal, siendo necesaria la

desvinculacién inmediata de mi representada.

F. COASEGURO E INEXISTENCIA DE SOLIDARIDAD CONTENIDA EN LA POLIZA DE
DE SEGURO DE MANEJO GLOBAL 420 64 994000000540.

La pdéliza utilizada como fundamento para vincular a mi representada como tercero civilmente
responsable, revela que la misma fue tomada por el Distrito Especial de Santiago de Cali, bajo

la figura de coaseguro, distribuyéndose el riesgo entre varias compafias aseguradoras, asi:

NOMEBRE COMPARIA
CHUBE SEGUROS COLOMBIA

WALDR ASEGURADD

HDI SEGUROS

En ese sentido, existiendo un coaseguro, es decir, estando distribuido el riesgo entre mi
representada y las compafiias de seguros mencionadas, la responsabilidad de cada una de las
coaseguradoras esta limitada al porcentaje antes sefialado, pues de ninguna manera puede
predicarse una solidaria entre ellas. Por lo anterior, a mi representada ASEGURADORA
SOLIDARIA DE COLOMBIA E.C. unicamente le corresponderia el 40% del riesgo asumido.

El articulo 1092 del Codigo de Comercio, estipula que:

“En el caso de pluralidad o de coexistencia de seguros, los aseguradores deberan soportar la
indemnizacién _debida al asegurado _en proporcién a la cuantia de sus respectivos
contratos, siempre que el asegurado haya actuado de buena fe. La mala fe en la contratacion
de éstos produce nulidad.” (Subrayado y negrilla fuera de texto).

Lo consignado en la norma en cita se aplica al coaseguro, por estipulacion expresa del articulo

1095 del estatuto mercantil, el cual establece que:

“Las normas que anteceden se aplicaran igualmente al coasequro, en virtud del cual dos o
mas aseguradores, a peticién del asegurado 0 con su aguiescencia previa, acuerdan
distribuirse entre ellos determinado sequro.” (Subrayado y negrilla fuera de texto).

Dada la figura del coaseguro y de conformidad con lo anterior, la responsabilidad de cada una
de las coaseguradoras esté limitada al porcentaje antes indicado, ya que no existe solidaridad
entre ellas. Lo anterior, en concordancia con lo sefalado en Sentencia del Consejo de Estado

del 30 de marzo de 2022, que reza:
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“(...) los distintos aseguradores deben responder con sujecion a la participacion que asumieron
al momento de la celebracion del contrato sin que exista solidaridad de conformidad con el
articulo 1092 del Cédigo de Comercio (...)”

De igual forma, la doctrina nacional también ha dejado clara la imposibilidad de concebir una

relacién solidaria entre las coaseguradoras:

“Las responsabilidades de los coaseguradores respecto del asegurado o beneficiario, para
expresarlo en términos acordes con la mas estricta juridicidad, son de caracter conjunto vy no
solidario, es decir, cada uno responde hasta concurrencia de su respectiva participacion
en el riesgo y la falencia o incapacidad que pueda afectar a alguno de ellos no acrece las
responsabilidades de los demés participantes.”'? (énfasis afiadido).

En conclusion, existiendo coaseguro, de acuerdo con el cual cada aseguradora asumioé el
porcentaje arriba sefialado, se destaca que ni siquiera en el improbable caso de que se profiera
fallo con responsabilidad fiscal y se declare que los terceros civilmente responsables les asiste
obligacion indemnizatoria a su cargo, podria condenarse a mi representada por lo que les
corresponde a las otras coaseguradoras. Lo anterior, como quiera que en el coaseguro la
obligacién indemnizatoria de las compafiias aseguradoras no es solidaria, sino que por el
contrario individual, tal como se desprende de la lectura del articulo 1092 del Cédigo de
Comercio, debido a que cada asegurador deberd soportar la indemnizacién debida, en

proporcion a la cuantia de su participacion porcentual.

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

En el remoto e improbable evento en que el operador judicial considere que la pdliza que hoy nos
ocupa presta cobertura para los hechos objeto de este litigio, que se realiz6 el riesgo asegurado
y que, en este sentido, ha nacido a la vida juridica la obligacion condicional de mi procurada
ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA E.C., 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 dafos
reclamados son superiores. Por supuesto, sin que esta consideracion constituya aceptacion de

responsabilidad alguna a cargo de mi representada.

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

responsabilidad va hasta la concurrencia de la suma asegurada:

12 Narvaez Bonnet, J. E. (2012). El coaseguro. Revista Ibero-Latinoamericana De Seguros, 21(37). Recuperado a partir
de https://revistas.javeriana.edu.co/index.php/iberosequros/article/view/11467
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“ARTICULO 1079. RESPONSABILIDAD HASTA LA CONCURRENCIA DE LA SUMA
ASEGURADA. El asegurador no estara obligado a responder si no hasta concurrencia
de la suma asegurada, sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso segundo del articulo
1074".

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

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

“Al respecto es necesario destacar que, como lo ha puntualizado esta Corporacion, el
valor de la prestacién a cargo de la asequradora, en lo que tiene que ver con los
seguros contra dafios, se encuentra delimitado, tanto por el valor asegurado, como
por las previsiones contenidas en el articulo 1089 del Cédigo de Comercio, conforme al
cual, dentro de los limites indicados en el articulo 1079 la indemnizacion no excedera,
en ningln 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 que el asegurado tenga interés en la realizaciéon del siniestro,
derivado del afan de enriquecerse indebidamente, a costa de la aseguradora, por causa
de su realizacién”!® (Subrayado y negrilla fuera de texto original)

Por ende, no se podra de ninguna manera obtener una indemnizacidn superior en cuantia al limite
de la suma asegurada por parte de mi mandante, y en la proporcion de dicha pérdida que le
corresponda debido a la porcién del riesgo asumido, que en este caso resulta ser la siguiente,

para los amparos que a continuacién se relacionan:

AMPAROS SUMA ASEGURADA SUBLIMITE
DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACICON EBUBLICA 847,000,000.00

|F2LLOS CON RESPONSABRILIDAD FISCAL 847, 000,000.00 |
EENDICION DE CUENTAS g4V, 000, 000,00
RECONSTRUCCICN DE CUENTAS 8§47,000,000.00

Por todo lo anterior, comedidamente le solicito al Honorable Despacho tomar en consideracion
gue, sin perjuicio que en el caso bajo analisis no se ha realizado el riesgo asegurado, y que el
contrato de seguro no presta cobertura por las razones previamente anotadas, en todo caso,
dicha pdliza contiene unos limites y valores asegurados que deberan ser tenidos en cuenta por

el ente fiscal en el remoto e improbable evento de una condena en contra de mi representada.

H. DEDUCIBLE CONCERTADO EN LA POLIZA DE SEGURO DE MANEJO GLOBAL 420
64 994000000540.

En el eventual caso que el operador fiscal encuentre configurada la responsabilidad patrimonial
del asegurado, a titulo de responsable fiscal, es pertinente recordar que en el contrato de seguro

convenido se pact6 un deducible, el cual corresponde a una porcion del siniestro que debe asumir

13 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia del 14 de diciembre de 2001. Mp. Jorge Antonio Castillo
Rugeles. EXP 5952.
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por cuenta propia el asegurado. De esta manera, en la mentada péliza se contempl6 un deducible

asl:
DEDUCIBLES: 0.30 % DEL VALOR DE LA PERDIDA - Minimo: 0.50 SMMLYV en DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACTION
PUBLICA/FALLOS CON RESPONSABILIDAD FISCAL/RENDICION DE CUENTAS/RECONSTRUCCICN DE CUENTAS

Por lo tanto, debe tenerse en cuenta que el asegurado tiene que asumir el valor del deducible,
ante una remota decision desfavorable a sus intereses y los de mi procurada (fallo con
responsabilidad fiscal, en el que se determine la afectacién del seguro) que, para el caso sub-

examine, corresponde al 0.30% del valor de la pérdida, minimo 0.50 SMMLV.

G. DISPONIBILIDAD DEL VALOR ASEGURADO.

Sin que con el planteamiento de esta excepcidn se esté aceptando responsabilidad alguna por
parte de mi representada, es pertinente manifestar que, conforme a lo dispuesto en el articulo
1111 del Cédigo de Comercio, el valor asegurado de una pdliza se reducira conforme a los
siniestros presentados y a los pagos realizados por la aseguradora, por tanto, a medida que se
presenten mas reclamaciones por personas con igual o mejor derecho y respecto a los mismos
hechos, dicho valor se disminuira en esos importes, siendo que, si para la fecha de la sentencia
y ante una condena, se ha agotado totalmente el valor asegurado, no habra lugar a obligacién
indemnizatoria por parte de mi prohijada.

Sin mas consideraciones, elevo las siguientes:

V. PETICIONES

A. Comedidamente, solicito se PROFIERA FALLO SIN RESPONSABILIDAD FISCAL en contra
de Yesid Genaro Cruz Ramirez y Lucero Mesa Naranjo, y consecuentemente se ORDENE
EL ARCHIVO dentro del proceso identificado con el expediente No. 1600.20.05.22.1512, que
cursa actualmente en la CONTRALORIA GENERAL DE SANTIAGO DE CALI, por cuanto de

los elementos probatorios que obran en el plenario, no se acredita de ninguna manera los

elementos constitutivos de la responsabilidad fiscal, esto es, no se demuestra un patrén de
conducta doloso o gravemente culposo en cabeza de los presuntos responsables, ni un dafio

causado al patrimonio de la administracion publica.

B. Comedidamente, solicito se ABSUELVA de toda responsabilidad como tercero civiimente
responsable a mi procurada ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA E.C., como
tercero garante, ya que existen una diversidad de argumentos facticos y juridicos que
demuestran, efectivamente, que para la Pdliza de Seguro de Manejo Global 420 64
994000000540, no se ha configurado el riesgo asegurado conforme con los hechos objeto de
investigacion.
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Subsidiariamente:

C. Que en el improbable y remoto evento en el que se declare como tercero civilmente
responsable a mi representada, pese a que es indiscutible que no existen fundamentos
facticos ni juridicos para ello, comedidamente solicito que se tenga en cuenta el limite del
valor asegurado, su participacion porcentual en virtud del coaseguro y el monto del deducible

establecido en las caratulas de la péliza.

V. MEDIOS DE PRUEBA.

Solicito respetuosamente se decreten como pruebas las siguientes:

1. DOCUMENTALES

1.1. Copia de la Pdliza de Seguro de Manejo Global 420 64 994000000540 Anexo 0, 2y 3 con

sus condiciones generales y particulares.
VI. ANEXOS

1. Certificado de existencia y representacién legal de la compafia ASEGURADORA
SOLIDARIA DE COLOMBIA E.C.

2. Poder especial otorgado al suscrito, en concordancia con la Ley 2213 de 2022.

VII. NOTIFICACIONES

e Mi poderdante y el suscrito recibiremos notificaciones en la Avenida 6A Bis No. 35 N-100,
Oficina 212, Centro Empresarial Chipichape de la ciudad de Cali, o a la direccion electronica:

notificaciones@gha.com.co.

Del Sefior Contralor,
Atentamente,
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