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CONTRALORIA DE BOGOTA D.C.

DIRECCION DE RESPONSABILIDAD FISCAL Y JURISDICCION COACTIVA -
SUBDIRECCION DEL PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL.

correspondenciaexterna@contraloriabogota.gov.co

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO DE RESPONSABILIDAD FISCAL

RADICADO: PRF-170100-0055-19

ENTIDAD AFECTADA: UNIVERSIDAD DISTRITAL FRANCISCO JOSE DE
CALDAS.

VINCULADOS: INOCENCIO BAHAMON CALDERON Y OTROS

TERCEROS VINCULADOS: ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA ENTIDAD
COOPERATIVA.

ASUNTO: PRONUNCIAMIENTO FRENTE AL AUTO DE
IMPUTACION.

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, entidad con domicilio
en Bogota D.C., autorizada por la Superintendencia Financiera de Colombia, conforme al oder
adjunto, de manera respetuosa procedo a pronunciarme frente al AUTO DE APERTURA del 1
de enero de 2019 y el AUTO DE IMPUTACION No. 15 del 18 de junio de 2024, por medio del
cual se vinculé como tercero civilmente responsable a mi representada, en virtud de la Pdliza de
Seguro de Responsabilidad Civil Servidores Publicos No. 930-87-994000000096, solicitando que
desde ya sea exonerada de cualquier tipo de responsabilidad que pretenda endilgarsele vy,

consecuentemente, se proceda a resolver su desvinculaciéon, conforme con los argumentos

facticos y juridicos que se exponen a continuacion:

OPORTUNIDAD.

Considerando que se realiz6 la notificacién personal del auto de imputacion el 24 de junio de
2024, de acuerdo con lo establecido en el articulo 50 de la Ley 610 de 2000, los presuntos
responsables fiscales dispondrdn de un término de diez (10) dias contados a partir del dia
siguiente a la notificacion personal del auto de imputacion o de la desfijacion del edicto para
presentar los argumentos de defensa frente a las imputaciones efectuadas en el auto y solicitar y
aportar las pruebas que se pretendan hacer valer, iniciando entonces la contabilizacion de dicho
término el 25 de junio del 2024 y finalizando el mismo el 9 de julio de los corrientes. En virtud de
ello, el presente escrito se presenta dentro del plazo establecido.
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l. ANTECEDENTES DEL PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL.

Objeto de la Investigacién Fiscal:

El proceso de responsabilidad fiscal aqui discutido tiene por objeto la investigacion de presuntas
irregularidades relacionadas con el Convenio de Obra No. 121 de 2010, celebrado entre la
UNIVERSIDAD DISTRITAL FRANCISCO JOSE DE CALDAS - UDFJC y la UNION TEMPORAL
FENIX, que tuvo como objeto el “la realizacion, los estudios, disefios y construccién de las obras
para el proyecto del edificio B de la Sede La Macarena de la Universidad Distrital Francisco José
de Caldas, asi como la gestién ambiental y de licenciamiento, a que haya lugar, de conformidad
con las obligaciones establecidas en el Contrato, el alcance del objeto del Contrato, el alcance
del objeto del Contrato, el Apéndice Técnico, los Términos de Referencia de la Convocatoria
Publica y la Propuesta presentada por el Contratista”, un plazo de ejecucién de 21 meses, y una

inversion inicial correspondiente a la suma de $12.441.630.000.

El citado contrato se declar6 terminado y liquidado mediante laudo arbitral emitido por el tribunal
de arbitramiento de la Cdmara de Comercio de Bogota emitido el 28 de marzo de 2023, ello como
quiera que no se logro el acuerdo directo entre las partes al no poderse completar los documentos
atinentes al licenciamiento por distintas causas, como cambios en el POT distrital, la suspension

de este, la devolucién de algunos documentos, entre otras.

En virtud de lo anterior, por medio del Auto No. 015 del 14 de junio de 2024 se dio apertura al
presente proceso de responsabilidad fiscal, por el presunto detrimento patrimonial en cuantia de
DOS MIL QUINIENTOS CUATRO MILLONES SETECIENTOS SETENTA Y DOS MIL
NOVECIENTOS CUARENTA Y SIETE PESOS M/CTE ($2.504.774.947,00), imputando como

responsables fiscales a las siguientes personas y entidades:

e INOCENCIO BAHAMON CALDERON, identificado con Cédula de Ciudadania Numero
19.253.011, en su calidad de rector de la UNIVERSIDAD DISTRITAL FRANCISCO JOSE
DE CALDAS durante el periodo 2010-2013.

e RAFAEL ENRIQUE ARANZALES GARCIA, identificado con Cédula de Ciudadania
NUmero 8.720.359, en su calidad de Jefe de la Division de Recursos Fisicos de la
UNIVERSIDAD DISTRITAL FRANCISCO JOSE DE CALDAS.

e OSCAR FERNANDO ROJAS ZUNIGA, identificado con Cédula de Ciudadania NUmero

19.289.663, en su calidad de Miembro de la Uniéon Temporal Fénix.

e DIEGO SUAREZ BETANCOURT, identificado con Cédula de Ciudadania NUmero

17.158.620, en su calidad de Miembro de la Unién Temporal Fénix.

e UNION TEMPORAL FENIX identificada con el NIT 900.392.770-9, representada
legalmente por OSCAR FERNANDO ROJAS ZUNIGA, en su calidad de contratista.
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Con fundamento en los hechos antes aludidos, la Contraloria avoc6 conocimiento con el fin de
determinar y establecer la responsabilidad de los sujetos procesales antes mencionados, por
contera, verificar si en ejercicio de la presunta gestién fiscal que les correspondia se causé por
accion u omision, y en forma dolosa o gravemente culposa, un menoscabo o detrimento al

patrimonio del Estado.

Vinculacion de ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA, en calidad de tercero

civilmente responsable:

Como se anticipd, la vinculacién de mi prohijada se efectué mediante el Auto No. 15 del 14 de
junio de 2024, con fundamento en la Péliza de Seguro de Responsabilidad Civil Servidores
Pablicos No. 930-87-994000000096, cuyo valor asegurado asciende a la suma de DOS MIL
OCHOCIENTOS MILLONES DE PESOS M/CTE ($2.800.000.000) y con vigencia entre el 19 de
agosto de 2018 y el 19 de agosto de 2019, bajo la modalidad CLAIMS MADE.

A primera vista, es evidente que la CONTRALORIA DE BOGOTA D.C. incurrié en un error al
vincular a mi prohijada, considerando que la péliza cuya afectacion se pretende no presta
cobertura temporal y, ademas por cuanto se configurd la prescripcion ordinaria de las acciones

derivadas del contrato de seguro, como se explicara mas adelante.

Adicionalmente, es necesario considerar que la péliza tampoco presta cobertura material en el
caso concreto, por no cumplirse las condiciones generales y particulares pactadas en el contrato
de seguro, de manera que, al no existir fundamentos facticos y juridicos para mantener la
vinculacion de mi representada al presente proceso, comedida y respetuosamente solicito desde
ya su desvinculacion, no sin antes hacer una referencia a los elementos de la responsabilidad

fiscal y, concretamente, la manera en que estos no se configuraron en el caso de marras.

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

Antes de referirme a las razones por las cuales la Contraloria de Bogota debera desvincular a mi
representada en calidad de tercero civilmente responsable, es pertinente precisar que, al
momento de proferirse el auto de apertura dentro del presente tramite, en el cual se ordend la
vinculacion de la Compafiia de Seguros que represento, se omitié efectuar el estudio de las
condiciones patrticulares y generales del contrato de seguro. En efecto, el Honorable Juzgador no
tuvo en cuenta que la pdliza incorporada en el expediente no goza de ningun tipo de cobertura,

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

“Cuando el presunto responsable, o el bien o contrato sobre el cual recaiga el objeto del
proceso, se encuentren amparados por una poliza, se vinculara al proceso a la
compafiia de seguros, en calidad de tercero civiimente responsable, en cuya virtud
tendra los mismos derechos y facultades del principal implicado. La vinculacién se
surtira mediante la comunicacion del auto de apertura del proceso al representante legal
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o al apoderado designado por éste, con la indicacion del motivo de procedencia de
aquella.”

Sobre el particular, se ha pronunciado el Honorable Consejo de Estado, Seccion Primera,
consejera ponente: Maria Claudia Rojas Lasso, radicaciéon 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 puablico
responsable de la gestion fiscal, por el contrato o el bien amparados por una péliza. Es
decir, lavinculacién 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 |a 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 vinculaciéon del garante se encuentra circunscrita al riesgo amparado, pues
de lo contrario, la norma ya mencionada resultaria desproporcionada si comprendiera el deber

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

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

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

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

constituida en las polizas.

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 v el riesqo amparado: Por ejemplo: Si se responsabiliza por sobrecostos en un
contrato y la pdliza cubre Unicamente el cumplimiento y calidad del objeto contratado,
no hay lugar a vincularla, por cuanto los sobrecostos no son un riesgo amparado y
escapan al objeto del seguro.

b) Establecer las condiciones particulares pactadas en el contrato de seguro,
tales como vigencia de la péliza, valor asegurado, nombre de los afianzados,
existencia de un deducible, etc., eso para conocer el alcance de la garantia, toda vez
que de estas condiciones se desprendera la viabilidad de la vinculacion de la Compafiia
aseguradora al proceso.
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c) Examinar el fenémeno de la prescripcidn, 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 Nacién 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 compafias
aseguradoras en los procesos de responsabilidad fiscal que adelanta la Contraloria
General de la Republica y como parte de la politica de prevencién 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 sequros.

* 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
vinculacién 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 pdliza.

*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
pélizas de seguros que potencialmente se afectaran y a partir de alli analizar las
condiciones generales y particulares del contrato de seguros, la base o modalidad
(ocurrencia, descubrimiento, reclamacion o "claims made", etc.) de la cobertura del
seguro que se pretende afectar y las deméas condicione del contrato, con miras a
determinar tempranamente y con absoluta claridad cuél 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 cuales son las modalidades
de cobertura (descubrimiento, ocurrencia, o reclamacién claims made), asi como su
vigencia, los periodos de cobertura temporal retroactiva o no de las respectivas
pélizas, y demés 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 péliza 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 reclamacién o "claims made", debera
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afectarse la péliza vigente al momento de proferir el auto de apertura o de vinculacién
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 verificacién antes sefialado, debe
analizar_tanto las condiciones generales como particulares en las cuales se
determinan las coberturas y exclusiones de la pdliza, vinculando Unicamente el
valor del amparo al que se refiere el hecho investigado.

Se considera de la mayor importancia gue, en lo sucesivo, se realice el estudio
temprano, oportuno e integral de todas las pélizas de seguros 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 cldusulas contractuales
de los respectivos contratos de seguros, en armonia con las normas especiales que
regulan el proceso de responsabilidad fiscal.” (...) (Subrayado y negrilla fuera del texto
original).

Conforme a lo anterior, es claro que la vinculacion de la aseguradora debe estar condicionada a
la estricta observancia o 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 infraccion fiscal. Lo anterior, para determinar si es 0 no
procedente su vinculacion, siempre que no se configure alguna causal de inoperancia del contrato

de seguro.

En efecto, como lo ha manifestado el Honorable Consejo de Estado, Seccion Primera, en el fallo
del 18 de marzo de 2010, la vinculacion de las compafias de seguros no se efectla a titulo de
responsable fiscal, sino de tercero civilmente responsable, precisamente en razén a que su
participacién en el proceso se deriva Unica y exclusivamente del contrato de seguro y no de algln
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 Responsabilidad Civil Servidores Publicos No.
930-87-994000000096, expedida por ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA, limitandose
exclusivamente a enunciar su existencia. Es evidente que, de haberse realizado el respectivo
examen, definitivamente la conclusién seria que los hechos objeto de la accion fiscal no se

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

Dicho lo anterior, se presentaran los argumentos por los cuales se solicita la desvinculacion de
ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA, asi:
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A. PRESCRIPCION DE LA ACCION DERIVADA DEL CONTRATO DE SEGUROS.

Para fundamentar la prescripcion, es preciso manifestar nuevamente a este despacho que
contaba con dos (2) afios siguientes al conocimiento del hecho que dio lugar a la accién fiscal
para que se realizara la declaratoria del siniestro, no obstante, pese a que tuvo conocimiento de
los hechos el dia 1 de agosto de 2018, cuando se dio traslado del hallazgo fiscal mediante el
oficio con radicado 3-2018-19943, solo hasta el 18 de junio de 2024 de profirié el auto de
vinculacion, el cual fue notificado a mi representada el dia 24 de junio de 2024, transcurriendo
entre los dos extremos temporales mas de dos afios, operando en tal sentido la prescripcion de
la accién derivada del contrato de seguros, que para el caso en concreto se materializé con la
Pdliza de Seguro de Responsabilidad Civil Servidores Publicos No. 930-87-994000000096.

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. La prescripcién 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 empezara a correr desde el momento en
que el interesado haya tenido o debido tener conocimiento del hecho que da base a
la accion.

La prescripcion extraordinaria sera de cinco afios, correra contra toda clase de personas y
empezara a contarse desde el momento en que nace el respectivo derecho. Estos términos
no pueden ser modificados por las partes.” (Subrayado y negrilla fuera del texto original)

Aunqgue el hecho de que la disyuntiva aparentemente se haya zanjado por el legislador expidiendo
la Ley 1474 del 2011, de acuerdo a mi criterio personal, lo anterior resulta todavia mas
problematico pues basta con leer lo que dice el art. 120 de la citada norma, para notar que alli se
han cometido errores de técnica legislativa porque de forma anti técnica, se equipararon los

fendmenos de prescripcion y caducidad.

La literalidad de la norma dice que las pdlizas de seguro prescribirdn en cinco afos (usa la
expresion "pdliza™), pero lo que prescribe son las acciones, no la poéliza como instrumento y
finalmente, y mas importante, la norma no es clara al indicar como se aplica esta prescripcion,
porque esta prescripcion es la de los procesos fiscales, es decir, que es adjetiva (no sustancial
como la del 1081) y se cuenta desde la iniciacion del proceso de responsabilidad fiscal, hasta el

momento en que se tenga un fallo en firme y no desde la ocurrencia del hecho o su conocimiento.
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Es decir que esta prescripcion del articulo 121 de la Ley 1474 no se puede extender a escenarios
exteriores al del proceso fiscal, mientras que la del 1081 del C4digo de Comercio nace, transcurre
y depende de la existencia del contrato de seguro como negocio juridico que preexiste al inicio
del tramite del Proceso de Responsabilidad Fiscal, por eso es una prescripcion sustancial, porque
es inherente a una relacion entre dos contrayentes y deberia aplicarse en los Procesos de
Responsabilidad Fiscal de forma preferente.

Para reforzar esta tesis de que a la aseguradora dentro del Proceso de Responsabilidad Fiscal
se le debe aplicar la prescripcion del régimen del art. 1081 del C.Co. es preciso analizar que la
calidad de la aseguradora en el presente proceso es de garante, no es gestora fiscal, (no
administra el recurso publico) no es responsable fiscal presunta (no le imputan, ni la sindican) y
tampoco responsable solidaria del hecho generador del detrimento patrimonial (la fuente de la
obligacion suya es el contrato, no el hecho generador de detrimento ni la conducta del hallazgo

fiscal).

Adicionalmente, es de suma importancia tomar en consideracion que el Consejo de Estado,
maxima autoridad de la Jurisdiccién 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 por responsabilidad fiscal. En otras palabras, teniendo en cuenta que
el garante en este tipo de procesos se vincula como tercero civilmente responsable, es
completamente claro que puede alegar en su defensa la prescripcion 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 imputacion implica
precisar si esa norma es aplicable 0 no en caso de vinculacién del garante como civilmente
responsable en un proceso de responsabilidad fiscal, segin el articulo 44 de la Ley 610 de
2000, debiéndose responder que 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 seguros, esto es, derivada Unicamente del contrato que se ha
celebrado, que por lo deméas es de derecho comercial, y no de gestién 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 sustentacion del recurso, que se debe aclarar que la vinculacion
no se hace mediante accion fiscal, sino como tercero civiimente 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 gestidn fiscal o con ocasion de ésta, causen por accion u omision
y en forma dolosa o culposa un dafo al patrimonio del Estado.”

Vale la pena mencionar, que no solamente el fallo previamente citado exige expresamente el
reconocimiento por parte de la contraloria de la prescripcion de la accion derivada de 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 vinculacion no es a titulo de accion por responsabilidad fiscal, sino por responsabilidad
civil, esto es, por razones inherentes al objeto del contrato de seguros, esto es, derivada
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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 péliza, 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
pélizay el acto administrativo en firme que declare la ocurrencia del siniestro y ordenar hacer
efectiva la pdliza; 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 totalmente
diferentes, de las cuales una debe surtirse primero para que sea posible la otra, incluso con
sujecion a regulaciones procesales distintas.

Por no tratarse, entonces, de una vinculacién por responsabilidad fiscal ni de una accion de
cobro coactivo, sino una accion derivada del contrato de seguros, es aplicable la
prescripcidn 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...”

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 dafo. 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
gue proviene de la ley articulo 18, Ley 80 de 1993 y no de un pacto sea ejercida en
contravencion de los postulados normativos no desemboca en el incumplimiento del
contrato. Vale precisar que esta distincién de modo alguno recorta el derecho que tiene
quien sufrié un dafio como consecuencia de la expedicion y posterior anulacion de los actos
administrativos contractuales; lo que permite es identificar cual es la fuente del dafio que se
reclama.”

Teniendo en cuenta todo lo anterior, en el caso concreto, los hechos que dieron lugar al proceso
de responsabilidad fiscal fueron conocidos por la contraloria en el mes de agosto de 2018
mediante el traslado del hallazgo fiscal, pero el auto de vinculacion al proceso como tercero
ragnia o us 2J
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civilmente responsable solo fue proferido hasta el 18 de junio de 2024, notificado el 24 de junio
de 2024. Esto es, mas de dos afios después de tener conocimiento de los hechos, incluso dos
afos después de proferir el auto de apertura del presente proceso. Siendo aplicable el término
de prescripcion ordinaria, pues al momento de vincular a LA ASEGURADORA SOLIDARIA DE
COLOMBIA, vy, por tanto, dar aviso del siniestro poniendo en conocimiento el auto de apertura

han trascurrido mas de dos afos, operando la prescripcion ordinaria.

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

diligencias.

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

Sin perjuicio de los argumentos eshozados que enervan la responsabilidad fiscal endilgada, es
fundamental que el Honorable Despacho tome en consideracién que, en el &mbito 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 Codigo de Comercio, puede asumir
a su arbitrio todos o algunos de los riesgos a que estan expuestos el interés asegurado. Es de
esta forma, como se explica que al suscribir el contrato aseguraticio respectivo, la aseguradora
decide otorgar determinados amparos supeditados al cumplimiento de ciertas condiciones
generales y particulares estipuladas en el mismo, de tal manera que su obligacién condicional

solo sera exigible si se cumplen con los presupuestos que hayan sido pactados por las partes.

En otras palabras, las compafias aseguradoras tienen la 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 relacién contractual. La Corte Suprema de Justicia ha sido enféatica al
resaltar que las compaifiias 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 asequrador 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, segun se anuncio en lineas pretéritas, se tiene, de conformidad
con las consideraciones precedentes, que es en el contenido de la poliza 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 descripcién de los riesgos materia de amparo (n. 9, art. 1047,
C. de Co.), en la que, como reflejo de la voluntad de los contratantes, la determinacién
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de los eventos amparados puede darse, ya porque de estos hayan sido individualizados
en razén de la mencién especifica que de ellos se haga (sistema de los riesgos
nombrados) (...)". (Subrayado y negrilla fuera del texto original)?!

Lo anteriormente mencionado, debe ser interpretado armdnicamente 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 ejecucién de los contratos civiles y comerciales debe
desarrollarse de acuerdo con los principios de la autonomia de la voluntad y la
buena fe. Asi lo sefiala el 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 obligacion, o le concederia un derecho que jamas
consintié. Lo anterior implica que, por regla general y sin perjuicio de las excepciones
consagradas en la ley, cualquier modificacién de un contrato debe estar sometida al
concurso de todas las personas que lo celebraron.

[..]

5.3. Segun lo ha puesto de presente la jurisprudencia de la Corte, tratdndose
especificamente de un contrato de seguro, la buenafe gue se espera de las partes
es cualificada. Es decir, que la persona no solo debe tener conciencia de celebrar y
ejecutar el contrato de acuerdo con la naturaleza de la relacién juridica y la finalidad que
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 intensién del actor, y un objetivo, que tiene
gue ver con la efectiva realizacién del comportamiento esperado.

5.4. En conclusién, la celebracién y ejecucién de un contrato de acuerdo con los
principios de la autonomia de la voluntad v la buena fe, le permite a cada uno de
los contratantes confiar en |la palabra del otro y tener una expectativa cierta de
los efectos juridicos del acuerdo celebrado. De esta manera, la alteracién unilateral
de alguno de los términos contractuales, o su lectura literal y maliciosa, se traducirian
en un acto sorpresivo que traicionaria la confianza depositada.” (Subrayado y negrilla
fuera del texto original)

De conformidad con la facultad otorgada por el articulo 1056 del 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 los
detrimentos patrimoniales sufridos por el estado como consecuencia de actos incorrectos

cometidos por los funcionarios asegurados, asi:

1 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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1- AMPAROS

1.1. DETRIMENTOS PATRIMONIALES SUFRIDOS POR EL ESTADO O POR TERCEROS, SIEMPRE QUE
SEAN CONSECUENCIA DE LOS ACTOS INCORRECTOS COMETIDOS POR LOS FUNCIONARIOS
ASEGURADOS DECLARADOS CIVIL O ADMINISTRATIVAMENTE RESPONSABLES POR HABER COMETIDO
ACTOS INCORRECTOS, EN EL DESEMPENO DE LAS FUNCIONES PROPIAS DE LOS CARGOS
RELACIONADOS EN LA CARATULA DE ESTA POLIZA.

LA COBERTURA OTORGADA BAJO EL PRESENTE NUMERAL SE HACE EXTENSIVA TANTO A LOS
PERJUICIOS POR LOS QUE LOS FUNCIONARIOS ASEGURADOS FUEREN RESPONSABLES POR HABER
COMETIDO ALGUN ACTO INCORRECTO RESPECTO DEL CUAL SE LES SIGA O DEBIERA SEGUIR, BIEN
JUICIO DE RESPONSABILIDAD FISCAL AL TENOR DE LO CONSAGRADO EN LA LEY 610 DE 2000, O BIEN,
ACCION DE REPETICION O DE LLAMAMIENTO EN GARANTIA CON FINES DE REPETICION POR CULPA
GRAVE, AL TENOR DE LO CONSAGRADO EN LA LEY 678 DE 2001.

En cuanto a los funcionarios asegurados, la caratula de la Péliza de Seguro de Responsabilidad
Civil Servidores Publicos No. 930-87-994000000096, establece lo siguiente:

GURADOS 42 : 9 MIEMBROS DEL COMSEJO SUPERIOR VERSITARIO, 1 RECTOR, & A
DE FACULTAD, 2 JEFES DE OFICINA, 3 JEFES DE DIVISION, 4 DIRECTORES CENTRO, 9

5, 1 SECRETARIO GENERAL, 5

Es decir, el Unico de los cargos implicados en el proceso de responsabilidad fiscal que se
encuentra amparado por la Pdliza de Seguro de Responsabilidad Civil Servidores Publicos No.
930-87-994000000096 es el de rector, que para el caso concreto ostentaba el sefior INOCENCIO
BAHAMON CALDERON, siendo inexigible cualquier obligacion indemnizatoria a mi prohijada por

actos de los otros presuntos responsables fiscales.

De las condiciones citadas, también llama la atencion que la cobertura esta condicionada a actos
que se tipifiguen como “incorrectos”, por lo que al no haberse acreditado hasta el momento algin
actuar incorrecto o gravemente culpable por parte del sefior INOCENCIO BAHAMON
CALDERON por cuanto entre el 2010 y el 2013 se realizaron sendas actuaciones tendientes a
llevar el contrato a término, conminando al contratista incluso mediante un proceso de
incumplimiento contractual en 2012 a efectos de que se cumpliera con el objeto contractual y la
necesidad de la UNIVERSIDAD DISTRITAL FRANCISCO JOSE DE CALDAS fuera satisfecha.

Pues bien, a partir de este razonamiento, encontramos que no se cumplié con la condicién del
contrato de seguros, por cuanto no se ha acreditado que se haya actuado de forma culpable por
el tnico implicado cuyo cargo se encuentra cubierto por la péliza, esto es, el sefior INOCENCIO
BAHAMON CALDERON.

En consecuencia, el honorable Despacho no tiene una alternativa diferente que desvincular o
proferir fallo fiscal eximiendo de responsabilidad a ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA

del presente proceso de responsabilidad fiscal.
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C. INEXISTENCIA DE OBLIGACION A CARGO DE LA COMPANIA ASEGURADORA POR
FALTA DE COBERTURA TEMPORAL DE LA POLIZA DE SEGURO DE
RESPONSABILIDAD CIVIL SERVIDORES PUBLICOS NO. 930-87-994000000096.

En auto de imputacion el juzgador realizd6 un andlisis superfluo de la Podliza de Seguro de
Responsabilidad Civil Servidores Publicos No. 930-87-994000000096 de modo que no advirtio el
a quo gue el mencionado negocio aseguraticio no presta cobertura temporal y, por ende, no es

afectable, como quiera que el mismo fue pactado bajo la modalidad CLAIMS MADE.

En primer lugar, debe mencionarse que si bien la Contraloria no advirtioé cudl es la fecha del hecho
generador del presunto dafio fiscal, si indicé que el mismo se relacionaba con el Ultimo suceso
que acontecio en relacién al contrato, esto es, la decisién proferida por el Tribunal Arbitral de la
Camara de Comercio de Bogota D.C. en donde se declara la terminacién y liquidacion del contrato
No. 121 de 2010 y, pese a que dicha informacion no se encuentra contenida en analisis de
caducidad, prescripcion o cobertura de la poliza en el auto de imputacién, se pudo establecer que

dicha providencia se encuentra fechada al 28 de marzo del 2023, como consta a continuacion:

LAUDO ARBITRAL

UNION TEMPORAL FENIX
VS
UNIVERSIDAD DISTRITAL FRANCISCO JOSE DE CALDAS

N° 130933

28 DE MARZO DE 2023

Ahora, en relacién con la Péliza de Seguro de Responsabilidad Civil Servidores Publicos No. 930-
87-994000000096, encontramos que la misma cuenta con una vigencia que abarca desde el 19
de agosto de 2018 hasta el 19 de agosto de 2019 con retroactividad y, adicionalmente la misma

fue pactada en la modalidad CLAIMS MADE, como consta a continuacion:

MES PARTICULARES BASICAS OBLIGATORIAS

o SIS OBE
CLATME MADE CON BRETROACTIVIDAD.
Ahora, como quiera que desatendiendo las directrices de la Circular 005 del 16 de marzo de 2020,
la Contraloria no advierte que la modalidad bajo la cual se pacté la Pdliza de Seguro de
Responsabilidad Civil Servidores Publicos No. 930-87-994000000096 fue CLAIMS MADE, es
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menester resaltar que esta modalidad se encuentra definida en el de la Ley 389 de 1997, segun

el cual:

“Articulo 4. En el seguro de manejo y riesgos financieros y en el de responsabilidad la
cobertura podra circunscribirse al descubrimiento de pérdidas durante la vigencia, en el
primero, y a las reclamaciones formuladas por el damnificado al asegurado o a la compaiiia
durante la vigencia, en el segundo, asi se trate de hechos ocurridos con anterioridad a su
iniciacion (...)”
De conformidad con la norma antes transcrita, los seguros de responsabilidad pactados bajo tal
modalidad prestan cobertura siempre y cuando concurran dos circunstancias concretas, a saber:
() que los hechos alegados en la demanda hayan ocurrido durante la vigencia o durante del
periodo de retroactividad otorgado en la pdliza y, (ii) que los hechos sean reclamados durante la
vigencia de la pdliza; Sin la verificacion de éstas dos condiciones, en virtud de la Ley no es
procedente efectuar una afectacion al negocio aseguraticio pactado bajo la mencionada
modalidad.

Ahora, descendiendo al caso concreto, encontramos que segun la misma Contraloria, los hechos
objeto de investigacion fiscal se concretaron con la terminacion y liquidacion del contrato de obra
121 de 2010 el 28 de marzo de 2023, es decir, por fuera del término de vigencia del negocio
aseguraticio el cual, se itera comprendia desde el 19 de agosto de 2018 hasta el 19 de agosto de
2019; Adicionalmente, tampoco se realizé reclamacién alguna a la aseguradora durante el
término de vigencia de la pdliza, pues solamente hasta el 14 de junio de 2024 se profiri6 auto de
apertura en el proceso de responsabilidad fiscal que ahora nos convoca, es decir, la reclamacion
también se hizo por fuera del término de vigencia del negocio aseguraticio 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.

Asi entonces, al no haber tenido lugar el presunto hecho dafioso ni 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.

D. 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
encuentran acreditados los requisitos enlistados en el 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 patron de conducta que demuestre una actuacion gravemente

culposa o dolosa de los funcionarios imputados.
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De tal forma, considerando que el amparo basico de la poéliza son los “ACTOS INCORRECTOS
DE LOS SERVIDORES PUBLICOSA”, siendo este el riesgo asegurado, debe anunciarse que el
mismo no se configurd y, por lo tanto, tampoco la obligacion condicional del asegurador, en la
medida que no existen pruebas que acrediten fehacientemente la comision de un delito contra la
administracion publica y, mucho menos, una conducta dolosa o gravemente culposa de los
presuntos responsables que dé lugar a 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 Pdliza
de Seguro de Responsabilidad Civil Servidores Publicos No. 930-87-994000000096, lo que por

sustraccion de materia significa, la no realizacién del riesgo asegurado.

En consecuencia, el honorable Despacho no tiene una alternativa diferente que desvincular a
ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA del presente proceso de responsabilidad fiscal.

E. FALTA DE COBERTURA RESPECTO DE LOS RIESGOS EXPRESAMENTE
EXCLUIDOS EN LA POLIZA DE SEGURO DE RESPONSABILIDAD CIVIL
SERVIDORES PUBLICOS NO. 930-87-994000000096.

Ahora bien, en el improbable y remoto caso de que el Honorable Despacho encuentre que el
actuar de los presuntos responsables, fue doloso o gravemente culposo, y que se acredite sin
lugar a dudas la existencia de un dafio patrimonial al Estado y, por lo tanto, decida declarar la
responsabilidad fiscal, se debe tener en cuenta que el hecho investigado no se encuentra
amparado en la péliza, ya que se enmarcan dentro de las exclusiones pactadas en las

condiciones generales y particulares del contrato de seguro, en concreto, la siguiente

2.8 ACTUACIONES DE FUNCIONARIOS DESVINCULADOS DE LA ENTIDAD TOMADORA ANTES DE LA
INICIACION DE LA VIGENCIA DE LA PRIMERA POLIZA DE RESPONSABILIDAD CIVIL DE SERVIDORES
PUBLICOS CONTRATADA POR ESTA CON LA COMPANIA PARTIR DE LA CUAL NO HUBIESE MEDIADO
SOLUCION DE CONTINUIDAD.

En virtud de lo indicado, en caso de determinarse la existencia del algiin dafio generado por una
conducta dolosa o gravemente culposa del sefior INOCENCIO BAHAMON, o que se haya
causado por acciones u omisiones al margen de las funciones de su cargo, no tendran cobertura
por estar expresamente excluidas en la pdliza de seguro, en la medida que el mencionado solo
se desempefid como rector entre los afios 2010 a 2013 y la primera pdliza de responsabilidad
civil de servidores publicos contratada por la UNIVERSIDAD DISTRITAL FRANCISCO JOSE DE
CALDAS con mi prohijada data del 2018.

Por lo anterior, respetuosamente solicito la desvinculacion y fallo sin responsabilidad de
ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA.
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F. EN CUALQUIER CASO, DE NINGUNA FORMA SE PODRA EXCEDER EL LIMITE DEL
VALOR ASEGURADO.

En el remoto e improbable evento en que el Despacho considere que la Pdliza que hoy nos ocupa
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 ASEGURADORA
SOLIDARIA DE COLOMBIA, exclusivamente bajo esta hipotesis, el ente de control deberéa tener
en cuenta entonces que no se podra condenar a mi poderdante al pago de una suma mayor a la
asegurada, incluso si se lograra demostrar que los presuntos dafios reclamados son superiores.
Por supuesto, sin que esta consideracion constituya aceptacion de responsabilidad alguna a

cargo de mi representada.

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

concurrencia de la suma asegurada:

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

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 Codigo de Comercio, conforme al
cual, dentro de los limites indicados en el articulo 1079 la indemnizacion no excedera,
en ningun caso, del valor real del interés asegurado en el momento del siniestro, ni del
monto efectivo del perjuicio patrimonial sufrido por el asegurado o el beneficiario, regla
gue, ademas de sus significativas consecuencias juridicas, envuelve un notable
principio moral: evitar que el asegurado tenga interés en la realizacion del siniestro,
derivado del afan de enriquecerse indebidamente, a costa de la aseguradora, por causa

de su realizacién”? (Subrayado y negrilla fuera de texto original)

Por ende, no se podra de ninguna manera obtener una indemnizacién superior en cuantia al limite

de la suma asegurada por parte de mi mandante, y en la proporcién de dicha pérdida que le

2 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 14 de diciembre de 2001. Mp. Jorge Antonio Castillo
Rugeles. EXP 5952.
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corresponda debido a la porcion de riesgo asumido, que en este caso resulta ser la siguiente,

para los amparos que a continuacién se relacionan:

DESCRIPCION AMPAROS SUMA ASEGURADA
ACTOS INCCORRECTCS DE LOS SERVIDORES PUBLICOS $ 2,800,000,000.00
ACTOS INCORRECTOS DE LOS SERVIDORES PUBLICOS 2,800,000,000.00

Ademdas de lo anterior, debe tenerse también en cuenta el sublimite existente por cargo,

particularmente en tratdndose del “rector” el negocio aseguraticio establece el siguiente sublimite:

Ch MEROS DEL COM. RES, 1 SECRETARIO GENERAL, 5
DECAMOS DE FACUL DE OFICINZ
5.1. SUBLIMITES AP A3 DE IK
LUYEN TODAS LAS ETAPAS RELATIVAS A CADA FPROCES0Q DESDE ¥ DISCIPLINARIC), HASTA QUE SE
{ FALLO (SENTEN A INSTANCIA})
¥ AGENCIAS EN DERECHO, DIFERENTES A

05 PROCESOS.

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.

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

e FRENTE A LOS ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD FISCAL:

En términos generales, para gue 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 regulacién 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 dafio patrimonial al Estado.
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- 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
que en el procedimiento concurran tres caracteristicas: (i) Un elemento objetivo
consistente en que exista prueba que acredite con certeza, de un lado la existencia del
dafio al patrimonio publico, y, de otro, su cuantificacion. (i) Un elemento subjetivo que
evalla la actuacion del gestor fiscal y que implica que aquel haya actuado al menos con
culpa. (iii) Un elemento de relacién de causalidad, segun el cual debe acreditarse que
el dafio al patrimonio sea consecuencia del actuar del gestor fiscal.”

En este sentido, a continuacion, 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 honorable Despacho
no tendra una alternativa diferente que archivar el Proceso de Responsabilidad Fiscal identificado
con el No. PRF-170100-0055-19.

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

Es de suma importancia ponerle de presente al 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
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 patrén constituya una actuaciéon
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 pardgrafo 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 relacion de equilibrio
que debe existir con aquellos regimenes de responsabilidad cuyos elementos
axioldgicos han sido sefialados y descritos por el constituyente, para el caso, en el inciso
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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 sélo una "especie de la responsabilidad que en general se puede exigir a
los servidores publicos o a quienes desempefien funciones publicas, por los actos que
lesionan el servicio o el patrimonio publico."

6.5. Y es precisamente en ese punto en donde resalta la contrariedad de las
expresiones acusadas con el Texto Superior, toda vez que ellas establecen un régimen
para la responsabilidad fiscal mucho mas estricto que el configurado por el constituyente
para la responsabilidad patrimonial que se efectiviza a través de la accion de repeticion
(C.P. art. 90-2), pues en tanto que esta Ultima remite al dolo o a la culpa grave del actor,
en aquella el legislador desborda ese ambito de responsabilidad y remite a la culpa leve.
Asi, mientras un agente estatal que no cumple gestion fiscal tiene la garantia y el
convencimiento invencible de que su conducta leve o levisima nunca le generara
responsabilidad patrimonial, en tanto ella por expresa 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 ambito fiscal que parte de un
fundamento diferente y mucho més gravoso gue el previsto por el constituyente
para la responsabilidad patrimonial gue se efectiviza a través de la accién de
repeticién. Esos dos regimenes de responsabilidad deben partir de un fundamento de
imputacién proporcional pues, al fin de cuentas, de lo que se trata es de resarcir el dafio
causado al Estado. En el caso de la responsabilidad patrimonial, a través de la
produccion de un dafio antijuridico que la persona no estaba en la obligacién de soportar
y que generd una condena contra él, y, en el caso de la responsabilidad fiscal, como
consecuencia del irregular desenvolvimiento de la gestion fiscal que se tenia a cargo.

(...)

6.10. En relacion con esto Ultimo, valga destacar que la Corte, primero en la Sentencia
C-046 de 1994 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz) y luego en la Sentencia T-973 de 1999
(M.P. Alvaro Tafur Galvis), advirtiendo el vacio legislativo dejado por la Ley 42 de 1993
-relativa a la organizacion del sistema de control fiscal financiero-, ya se habia ocupado
de reconocer el alto grado de afinidad tematica existente entre la responsabilidad
patrimonial y la responsabilidad fiscal, al establecer que a esta Ultima le era aplicable el
mismo término de caducidad fijado por el Cédigo Contencioso Administrativo para la
accion de reparacion directa (C.C.A. art. 136-78). En efecto, recogiendo el criterio
sentado en la providencia inicialmente citada, dijo la Corporacion en la Sentencia T-973
de 1999, lo siguiente:

"El codigo contencioso administrativo establece en su articulo 136, subrogado por el
articulo 44 de la ley 446 de 1998, los términos de caducidad de las acciones, que para
el caso de la accién de reparacion directa, se fija en dos afios contados a partir del
acaecimiento del hecho, omisién u operacién 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 cadigo contencioso administrativo, y dada la concordancia y afinidad que tiene con
la accién de reparacion directa, se aplica para el proceso de responsabilidad fiscal".

6.11. En consecuencia, queda pues superada aquella percepcion equivocada, de que
el dafio patrimonial que le pueden causar al Estado los agentes que no cumplen 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 que se advierte es que la diferenciade trato
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gue plantean las normas acusadas resulta altamente discriminatoria, en cuanto
aguella se aplica a sujetos v 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 gue hacen referencia expresa los articulos 4°
paragrafo 2° v 53 de la Ley 610 de 2000 es inconstitucional y sera declaro
inexequible en la parte resolutiva de esta Sentencia.” (Subrayado y negrilla fuera
del texto original).

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 actuacion fue realizada de forma gravemente culposa o indiscutiblemente dolosa. Por
supuesto, este planteamiento correlativamente impide declarar la responsabilidad fiscal en
aquellos eventos en los cuales la 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 Cédigo Civil define la culpa grave de la siguiente forma:

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

Culpa grave, negligencia grave, culpa lata, es _la gue consiste en no_manejar_los
negocios ajenos con aguel cuidado gue aun las personas negligentes o de poca
prudencia suelen emplear en sus negocios propios. Esta culpa en materias civiles
equivale al dolo.” (Subrayado y negrilla fuera del texto original)

Frente al particular, la Corte Suprema de justicia 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 més
elementales, descuidar la diligencia mas pueril, ignorar los conocimientos mas
comunes’ (Mosset lturraspe J., Responsabilidad por dafios, T. I., Ediar, Buenos Aires,
1971, pag.89; citado por Stiglitz Rubén S., Derecho de Seguros, T.l., Abeledo — Perrot,
Buenos Aires, 1998, pag.228).” (Subrayado y negrilla fuera del texto original)

En resumen, la culpa grave es un concepto juridico que puede identificarse con todos aquellos

comportamientos supremamente negligentes que son llevados a cabo por parte de las personas

3 Corte Constitucional, C-619-2002, MP. Rodrigo Escobar Gil y Jaime Cérdoba Trivifio.
4 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 31 de julio de 2014. Mp. Ruth Marina Diaz Rueda.
Exp. 11001-3103-015-2008-00102-01
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mas descuidadas. Ahora, en lo que respecta al dolo, nuevamente se debe abordar el ya analizado
articulo 63 del C.C., el cual explica:

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

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

Frente al particular, La Corte Suprema de justicia defini6 el concepto de dolo tal y como se

evidencia a continuacion:

“[lNas voces utilizadas por la ley (Art. 63 C.C.) para definir el dolo concuerdan con la
nocién doctrinaria que lo sitla y destaca en cualquier pretensién de alcanzar un
resultado contrario al derecho, caracterizada por la conciencia de quebrantar 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, 0 a

la intencién positiva de causar un menoscabo al patrimonio publico.

Ahora bien, al analizar el acervo probatorio que obra en el plenario, resulta fundamental ponerle
de presente al Despacho que ninguna de las pruebas que han sido allegadas permiten no
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 patrén 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 contractuales, sin embargo, también se evidencia que de conformidad con
algunas situaciones completamente ajenas a los presuntos responsables fiscales, relacionadas
con demoras en los tramites urbanisticos y afectaciones a la vigencia del POT no se pudieron

reunir los documentos requeridos para dar inicio a la obra.

En este sentido, es importante resaltar que en ningln momento se omitieron deberes de control
y vigilancia por parte de los funcionarios implicados, todo lo contrario, las personas a cargo del
contrato estuvieron pendientes de la presentacion de los documentos pertinentes ante el FOPAE,
asi como de la realizacion de varias solicitudes de Licencias de Construccion, al punto de realizar
comités de seguimiento en reiteradas oportunidades para verificar la ejecucion de las obras y la

inversion del aporte de la entidad publica.

A efectos de evidenciar la diligencia por parte de los implicados, es necesario sefialar las

diferentes oportunidades en las cuales se intento realizar el tramite pertinente a efectos de

5 Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 5 de julio de 2012. Mp Fernando Giraldo Gutiérrez, EXP
0500131030082005-00425-01
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obtener la expedicion de la Licencia de Construccion requerida para la ejecucion del Contrato de
Obra No. 121 de 2010, sin que finalmente ello fuera posible por situaciones completamente fuera
del control de los imputados fiscales.

En primer lugar, es menester mencionar que mediante boleta de radicacion No, 11-3-1553 del 17
de junio de 20118, el Contratista radicé la primera solicitud para obtener la licencia de construccion
ante la Curaduria No. 3, la cual es devuelta el 12 de julio de 2011’ con la observacién de que con
ocasioén a la ubicacion del predio se debia presentar un concepto favorable del FOPAE para la

construccién del proyecto.

Asi las cosas, se procedio por parte de la Curaduria No. 3 al archivo de la solicitud de la licencia
mediante auto 11-3-02848, mientras tanto, se tramitaban y aprobaban los disefios en Comités
realizados por las partes del contrato segln consta en Acta No. 1 de recibo y aprobacién que se
encuentra firmada por el contratista, interventor y el rector®, esto con miras a garantizar el

cumplimiento oportuno de los alcances del contrato.

Con posterioridad y en cumplimiento de la observacion de la Curaduria, el contratista radicé ante
el FOPAE el oficio CUTF D-055 del 5 de diciembre de 2011%° que contenia el estudio de amenaza
y riesgo por remocion en masa, previamente aprobado mediante Acta No. 1 por los extremos
contratantes y la interventoria; una vez realizada la anterior radicacion, se procedio a solicitar

nuevamente la licencia de construccion como consta en boleta de radicaciéon No. 11-3-3892*

Frente a tal solicitud, la Curaduria Urbana No. 3 mediante oficio No. 12-3-0979 del 9 de marzo de
2012 sefialé que aun no se contaba con la aprobacion del estudio fase Il para riesgo de remocién
en masa que debia ser expedido por el FOPAE, sin embargo, en este punto es importante sefialar
que tal como se mencioné en apartados anteriores, este ya se habia solicitado de forma oportuna
al FOPAE, entidad que solo hasta el 25 de abril de 2012 respondié mediante oficio RO-54259

realizando la devolucién de la solicitud.

Ante lo anterior, los extremos contratantes no tuvieron otra opcién mas que desistir de la solicitud
de licencia como consta en oficio del 30 de abril de 2012*? y, adicionalmente tomaron la medida
de suspender el contrato mediante Acta de suspension No. 2 del 23 de octubre de 2012,
condicionando su reinicio a que el FOPAE aprobara el estudio de remocién en masa y
posteriormente, con base en dicho documento, la Curaduria expidiera la correspondiente licencia

de construccion.

6 Ver folio 12 — CD No. 1.

7 Ver folio 454 — CD No. 4.
8 Ver folio 454 — CD No. 4.
9 Ver folio 454 — CD No. 4.
10 ver folio 454 — CD No. 4.
11 Ver folio 454 — CD No. 4.
12 er folio 12- CD No. 1.
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Es decir, hasta ese momento las partes contratantes no habian podido avanzar por un factor
externo a ellas relacionado con la aprobacion de los estudios de remocion en masa por parte del
FOPAE, no obstante, se tomaron sendas medidas como la suspension del contrato, su prérroga
e incluso su adicion, decisiones que se adoptaban con fundamento en las actas de seguimiento
al contrato de obra'®, pues como se ha mencionado siempre hubo de una parte, una supervision
diligente al acto negocial y sus avances, y de otra, siempre se mostré una completa disposicion

a realizar los tramites urbanisticos necesarios para obtener las licencias necesarias.

Aunado a lo anterior, es menester sefialar que de forma diligente y en virtud de las obligaciones
legales que le concernian al contratante, este, representado por el rector de la época, esto es el
ahora investigado INOCENCIO BAHAMON CALDERON, inici6 un proceso sancionatorio de
incumplimiento el cual termind con la expedicion de la Resolucion No. 679 del 6 de noviembre de

2012 mediante la cual se revoc6 la multa impuesta al contratista.

Las actividades hasta ahora referidas, demuestran la diligencia por parte de la rectoria de la
UNIVERSIDAD DISTRITAL FRANCISCO JOSE DE CALDAS al realizar una vigilancia y
acompafamiento constante al convenio, no solo por los reiterados comités de seguimiento que
se realizaban por lo menos, una vez al mes, dentro de los cuales se discutian alternativas para
procurar el cumplimiento contractual, sino por los requerimientos realizados al contratista para
gue reportara el cumplimiento de sus obligaciones, situacion que evidencia la ausencia de

descuido y de voluntad de afectar el patrimonio publico.

Para el 11 de septiembre de 2013, segun consta en oficio No. CUTF-114 del 16 de septiembre
de dicho afio, se suscribe acta de reinicio del Contrato No. 121 de 2013y, el 8 de octubre de 2013
la oficina juridica de la UNIVERSIDAD DISTRITAL FRANCISCO JOSE DE CALDAS conceptia
respecto de la expedicion del nuevo POT distrital, contenido en el Decreto 364 de 2013, expedido
durante la suspension del Contrato de Obra, al respecto tal dependencia informa que ya no es
necesario contar con la aprobacion de los estudios de remocién de masa del FOPAE y que los
ajustes del proyecto para que se encuentre conforme al nuevo POT se deberian realizar una vez

obtenida la licencia de construccion.

En este punto es importante mencionar que dado el cambio de la norma urbanistica las partes se
veian enfrentadas a una paralisis de la ejecucidn contractual, pues, las caracteristicas de los
disefios ejecutados hasta ese momento no se ajustaban del todo a las novedades introducidas
por el Decreto 354 de 2013, y en consecuencia bajo ese escenario, no resultaba factible la
obtencién de la licencia de construccién que requeria el proyecto. En este contexto se logré
probar en el expediente que la negociacion y suscripcion del Otrosi No. 3 se justificé en la
necesidad de conjurar dicho riesgo, adaptando las estipulaciones contractuales a los cambios de

la norma urbanistica expedida mientras transcurria el plazo contractual, ello con el fin de

13 Ver por ejemplo folio 454 — CD No. 4.
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garantizar el cumplimiento del objeto inicialmente previsto en el Contrato 121 de 2010 y en los
términos de referencia de la Convocatoria publica 017 de 2010.

Con ocasion de lo anterior y bajo el imperio del Otrospi No. 3, el contratista nuevamente elevé
solicitud de expedicion de licencia de construccion ajustado al nuevo POT bajo el radicado 14-5-
0094 ante la Curaduria No. 5, situacion que fue informada al contratante segun acta de reunién
de fecha 7 de febrero de 2014'*; Esta solicitud fue tramitada por la mencionada curaduria, sin
embargo, dicho ente mediante auto de trdmite No. 0017 suspendi6 el término para resolver de
fondo las solicitudes de licencias que tenian a su cargo hasta que haya una decisién definitiva en
el tramite de nulidad que se surtia en contra el Decreto 364 de 2013 y en virtud del cual el mismo

fue suspendido?®®.

Lo anterior constituyd un evento sobreviniente que no fue previsible o resistible por parte de los
extremos del contrato, puesto que la suspensién por orden judicial del Decreto 364 de 2013
contentivo del POT y la consecuente interrupcion del trdmite de licenciamiento que el mismo

SuUpuUSO No era una cuestion susceptible de ser planeada o prevista en estadios precontractuales.

Asi entonces, como se anticipo con anterioridad, los tramites de licenciamiento urbanistico no se
pudieron llevar a término con ocasién de circunstancias ajenas a los extremos del contrato de
obra, pues lo cierto es que en el expediente se encuentra acreditado que éstos en diversas
oportunidades radicaron las solicitudes, las subsanaron vy, les dieron el seguimiento pertinente.
En ese sentido, se evidencia que las gestiones de la UNIVERSIDAD DISTRITAL FRANCISCO
JOSE DE CALDAS y la UNION TEMPORAL FENIX siempre estuvieron dirigidas a que se
cumpliera con el cometido estatal, a tal punto de convocar en reiteradas oportunidades a comités
de seguimiento y verificacion, a efectos de constatar el avance del objeto, asi que adaptando
medidas contractuales mediante otrosies se procuré siempre la mitigacibn de un riesgo
absolutamente imprevisible como lo fue una decision judicial intempestiva que suspendié todos
los tramites de licenciamiento. En la misma forma, ante las demoras presentadas durante la
ejecucion del convenio, la UNIVERSIDAD DISTRITAL FRANCISCO JOSE DE CALDAS tomo las
medidas necesarias para su saneamiento, requiriendo al contratista e iniciando los tramites
sancionatorios necesarios, 0 que una vez mas demuestra que siempre se procuré por el

cumplimiento contractual y la proteccion del erario.

Asi las cosas, en ningun escenario la conducta de los funcionarios de la UNIVERSIDAD
DISTRITAL FRANCISCO JOSE DE CALDAS puede ser catalogada como una actuacion
negligente que se asimile al de las personas mas descuidadas (gravemente culposa), 0 con una
intencién positiva y maliciosa de causar un dafio al patrimonio publico (dolosa), toda vez que
existen elementos probatorios, conducentes, pertinentes y Gtiles que sin duda alguna acreditan

una preocupacion por cumplir con sus funciones, de suerte que, al no existir prueba fehaciente

14 Ver folio 454 — CD No. 4.
15 Al respecto ver Auto 624 de 2014 Consejo de Estado.
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del elemento que aqui se discute, correspondera al ente de control declarar su inexistencia y
proceder con el archivo del proceso.

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

presuncién:

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

Se 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.

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 o consultas de las condiciones del mercado o
cotejo de los ofrecimientos recibidos y se hayan aceptado sin justificacion objetiva
ofertas que superen los precios del mercado;

¢) Cuando se haya omitido el cumplimiento de las obligaciones propias de los contratos
de interventoria o de las funciones de supervision, tales como el adelantamiento de
revisiones perioddicas 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
0 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 o0 sancion
disciplinaria impuesta al presunto responsable por los hechos materia de investigacion, por
ningin motivo, se hace presumible el elemento que aqui se estudia. Lo mismo ocurre con las
causales que presuponen un actuar culposo, pues lo cierto es que en ninguna de ellas se enmarca

lo ocurrido en el sub judice.
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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 actuacion dolosa o gravemente culposa a
los presuntos responsables fiscales. Sin embargo, si por alguna razén el honorable Despacho
llega a considerar que su actuacion contiene elementos subjetivos que comportan la culpa, resulta
fundamental que tenga en cuenta, que aun en ese improbable evento, dicho elemento de ninguna
forma puede ser catalogado como gravemente culposo o doloso. En consecuencia, al faltar el
elemento de la culpa grave y/o dolo en el patron de conducta del implicado, es juridicamente

improcedente una declaratoria de responsabilidad fiscal de esta naturaleza.

Por esta razon, ante la inexistencia de una conducta dolosa o0 gravemente culposa en cabeza de
los presuntos responsables, automaticamente se desvirtla la posibilidad de estatuir un nexo de
causalidad entre lo endilgado y el supuesto detrimento, de suerte que no concurren los elementos
sine qua non para que se estructure la responsabilidad fiscal en cabeza de los investigados por
lo cual resulta juridicamente improcedente proferir Fallo de Responsabilidad Fiscal en este

proceso, no quedando otro camino que su archivo.

B. EN EL PRESENTE CASO NO SE REUNEN LOS ELEMENTOS DE LA
RESPONSABILIDAD FISCAL - POR CONFIGURARSE LA FUERZA MAYOR COMO
CAUSAL EXIMIENTE.

Tal y como se expuso anteriormente, para que se configure la responsabilidad fiscal es imperativo
que en el plenario se encuentre acreditado el nexo de causalidad entre los otros dos elementos
que constituyen la responsabilidad, esto es, el hecho gravemente culposo o doloso y el dafio
fiscal; Sin embargo, la declaratoria de responsabilidad es de plano improcedente cuando se

configura una causal eximente de responsabilidad, al respecto la jurisprudencia ha explicado:

“[...] Las tradicionalmente denominadas causales eximentes de responsabilidad —fuerza

mayor, caso fortuito, hecho exclusivo y determinante de un tercero o de la victima—

constituyen diversos eventos que dan lugar a gue devenga imposible imputar, desde

el punto de vista juridico, la responsabilidad por los dafios cuya causacion da lugar a la
iniciacion del litigio, a la persona o entidad que obra como demandada dentro del mismo.
En relacién con todas ellas, tres son los elementos cuya concurrencia tradicionalmente se
ha sefialado como necesaria para que sea procedente admitir su configuracién: (i) su

irresistibilidad; (ii) su imprevisibilidad y (iii) su exterioridad respecto del demandado?® [...]".

En ese mismo sentido, el articulo 16 de la Ley 610 establece:

ARTICULO 16. CESACION DE LA ACCION FISCAL. En cualquier estado de la indagacion
preliminar o del proceso de responsabilidad fiscal, procedera el archivo del expediente

cuando se establezca que la accion fiscal no podia iniciarse o proseguirse por haber operado

16 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia del 24 de marzo de 2011,
M.P.: Mauricio Fajardo Gdmez, expediente nro. 66001-23-31- 000-1998-00409-01(19067).
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la caducidad o la prescripcion, cuando se demuestre que el hecho no existi6 o que no es
constitutivo de dafio patrimonial al Estado o no comporta el ejercicio de gestion fiscal, 0 se

acredite la operancia de una causal eximente de responsabilidad fiscal o aparezca

demostrado que el dafio investigado ha sido resarcido totalmente.

Particularmente la fuerza mayor en tanto causal eximente de responsabilidad, ha sido definida
por el articulo 64 del Cédigo Civil como el imprevisto a que no es posible resistir, como un
naufragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos, etc. Desde este punto de vista, los
elementos de la fuerza mayor son la imprevisibilidad y la irresistibilidad, condiciones que segun
la jurisprudencia deben estudiarse de cara a cada caso concreto, esto es, ponderando las
condiciones de modo, tiempo y lugar que rodearon el asunto particular.

En este punto debe resaltarse que el reproche de fondo que realiza el ente fiscal consiste en la
no ejecucion del contrato de obra, lo que de suyo no fue posible con ocasién de el no agotamiento
de los tramites de licenciamiento urbanistico, sin embargo, no tuvo en cuenta la Contraloria que
como quedd anotado en apartados anteriores, los extremos del contrato intentaron en no pocas
ocasiones agotar los tramites de licenciamiento sin que ello fuera posible como quiera que para
el momento en el cual se declaré la terminacion y liquidacion del contrato mediante laudo arbitral,
los términos en materia de licencias urbanisticas se encontraban suspendidos en virtud de una
determinacion judicial que se mantuvo hasta el afio 17 de mayo del 2019 cuando se declaré la
nulidad del Decreto 364 de 2013, situacién que no estaba dentro del control de ninguno de los
extremos contratantes, constituyéndose asi en el caso concreto la fuerza mayor en tanto eximente

de responsabilidad.

Asi entonces, resulta claro que la expedicion de un fallo que suspende el Plan de Ordenamiento
Territorial de la capital del pais no es algo normal o frecuente y que, por ende, la probabilidad de
que esto ocurra no es alta, siendo un hecho inopinado, excepcional y sorpresivo que no pudo ser

previsto o resistido por parte de los extremos del Contrato de Obra No. 121 de 2010.

Asi las cosas, la responsabilidad en el caso concreto no pudo constituirse al encontrarse
configurada la fuerza mayor, siendo procedente dar aplicacién al articulo 16 de la Ley 610 de
2000y, en ese sentido declarar la cesacion de la accion fiscal por haberse configurado una causal

eximente de la responsabilidad fiscal.

. PETICIONES.

A. Comedidamente, solicito se PROFIERA FALLO SIN RESPONSABILIDAD FISCAL en contra
de INOCENCIO BAHAMON CALDERON, RAFAEL ENRIQUE ARANZALES GARCIA,
OSCAR FERNANDO ROJAS ZUNIGA, DIEGO SUAREZ BETANCOURT vy la UNION
TEMPORAL FENIX, y consecuentemente se ORDENE EL ARCHIVO dentro del proceso
identificado con el expediente No. PRF-170100-0055-19, que cursa actualmente en la
CONTRALORIA GENERAL DE BOGOTA D.C., por cuanto de los elementos probatorios que
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obran en el plenario, no se acreditan de ninguna manera los elementos constitutivos de la
responsabilidad fiscal, esto es, no se demuestra un patron de conducta doloso o gravemente
culposo en cabeza de los presuntos responsables y, adicionalmente se configuré la fuerza
mayor en cuanto a eximente de responsabilidad fiscal.

B. Comedidamente, solicito se ABSUELVA de toda responsabilidad como tercero civiimente
responsable a ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA, como tercero garante, ya que
existen una diversidad de argumentos facticos y juridicos que demuestran, el negocio
aseguraticio no presta cobertura temporal y, efectivamente, no se ha configurado el riesgo

asegurado conforme con los hechos objeto de investigacion.
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 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 POLIZA DE SEGURO DE RESPONSABILIDAD CIVIL SERVIDORES
PUBLICOS NO. 930-87-994000000096, con sus condiciones generales y particulares.

V. ANEXOS

1. Certificado de existencia y representacion legal de ASEGURADORA SOLIDARIA DE
COLOMBIA

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

e El suscrito recibe notificaciones en la Carrera 11 A No.94 A — 56, Oficina 402 de la ciudad de

Bogota o en la direccién electronica: notificaciones@gha.com.co.

Del Sefior Contralor, Atentamente,

Qe

GUSTAVO ALBERTO HERRERA AVILA
C.C. N0 19.395.114 expedida de Bogota.
T.P. No. 39.116 del C.S. de la J.
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