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CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA - GERENCIA DEPARTAMENTAL DEL
CAUCA

Atn: Dr. RICARDO ALFREDO CIFUENTES GUZMAN

E. S. D.

REFERENCIA: PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL

EXPEDIENTE: 80193-2023-43805

ENTIDAD AFECTADA: MUNICIPIO DE CAJIBIO — CAUCA

VINCULADOS: LUIS HERMES VIVAS MANZANO Y OTROS

TERCEROS VINCULADOS: LA PREVISORA, ASEGURADORA CONFIANZA'Y OTRO.

ASUNTO: PRONUNCIAMIENTO RESPECTO DEL AUTO DE APERTURA DE 24 DE ABRIL Y
AUTO QUE VINCULA DE 11 DE SEPTIEMBRE DE 2024.

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, actlo en calidad de
apoderado de LA PREVISORA S.A, sociedad comercial, legalmente constituida, con domicilio en
la ciudad de Bogota, Calle 57 No. 9-07, con NIT. 860.002.400-2, tal como se acredita con el
Certificado de Existencia y Representacion Legal que se aporta, comedidamente procedo a
pronunciarme frente al AUTO DE APERTURA Y AL AUTO DEL 11 DE SEPTIEMBRE DE 2024,
por medio del cual se vincul6é a mi representada en virtud de las Pdlizas de Seguro No. 3000197
y No. 3000262, solicitando que desde ya sea exonerada de cualquier tipo de responsabilidad que
pretenda endilgarsele, y consecuentemente se proceda a resolver su desvinculacion. Todo ello
conforme a los argumentos facticos y juridicos que se exponen a continuacion:

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 la inversion de los recursos del contrato No. F14-190-2019 en
el HOGAR MULTIPLE AGRUPADO DE ORTEGA del municipio de Cajibio — Cauca, el cual no se
encuentra en funcionamiento.

En este sentido, por medio del Auto de Apertura de fecha de 24 de abril de 2024, se decidié iniciar
la actuacion procesal que hoy nos ocupa, por el presunto detrimento patrimonial en cuantia de
TRESCIENTOS SETENTA Y TRES MILLONES, NOVECIENTOS CUARENTA Y SEIS MIL
SEISCIENTOS SESENTA Y NUEVE PESOS ($373.946.669), vinculando como presuntos
responsables fiscales a las siguientes personas:
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e LUIS HERMES VIVAS MANZANO C.C. No. 10.522.311 Alcalde municipio de Cajibio
2016-2019

e YOHN WILMER CAMPO FLOR C.C. 76.325.726 Alcalde municipio de Cajibio 2020-2023

e HERNAN DARIO ZAMORA LEON C.C. 10.297.898 Secretario de Planeacion municipio
de Cajibio 2016-2019

CONSORCIO HOGARES DE CAJIBIO 2019 — CONTRATISTA

e ANDRES FELIPE ASTUDILLO SANJUAN C.C. 1.061.715.655, miembro del
CONSORCIO HOGARES DE CAJIBIO 2019 - contratista

¢ MAURICIO REALPE PEREZ C.C No. 87.247.054, miembro del CONSORCIO HOGARES
DE CAJIBIO 2019 — contratista

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

Vinculacién de La previsora S.A en calidad de tercero civiimente responsable:

La vinculacién de mi representada se efectu6 con fundamento en las Pdlizas de Seguro No.
3000197 y No. 3000262 con las vigencias descritas mas adelante y tomadas por parte del
Municipio de Cajibio.

Ahora bien, tal y como se explicarA de manera detallada a continuacién, la Contraloria
conocedora en este proceso incurrié en un yerro al vincular a mi procurada con base en dichas
Pdlizas de Seguro, por cuanto, existen una serie de fundamentos facticos y juridicos que
demuestran indefectiblemente que las mismas no prestan cobertura en el caso concreto. Es por
esto, que resulta de suma importancia ponerle de presente al Honorable Juzgador, que
actualmente nos encontramos en la etapa procesal pertinente e idénea para desvincular a la
Comparniia Aseguradora que represento, razon por la cual, comedida y respetuosamente solicito
desde ya LA DESVINCULACION de La previsora S.A del proceso de responsabilidad fiscal que
actualmente cursa ante su Despacho.

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

En términos generales, para que se configure y reconozca la existencia de 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
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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:

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

- Un dafio patrimonial al Estado.

- Un nexo causal entre los dos elementos anteriores.”

Al respecto, frente a los elementos constitutivos de la responsabilidad fiscal, el Consejo de Estado
mediante sentencia del 22 de febrero de 2018, expediente 2108483, C.P. Dr. Alberto Yepes
Barreiro, se ha manifestado en los mismos términos que se han venido desarrollando, como a
continuacion se expone:

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

En este sentido, a continuacién se argumentaran las razones por las cuales en el caso bajo
estudio no se encuentran demostrados, siquiera sumariamente, la configuracion de los
elementos constitutivos de la responsabilidad fiscal, en particular el dafio patrimonial al Estado y
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. 80193-2023-43805.

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

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

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

c. Como consecuencia de lo anterior, |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 autébnoma, 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,
puntualiz6 que mientras que el dafio en la responsabilidad disciplinaria es
extrapatrimonial y no susceptible de valoracion econdémica, el dafio en la
responsabilidad fiscal es patrimonial. En consecuencia, sefialé la Corte, “..
el proceso disciplinario tiene un caracter sancionatorio, pues busca garantizar
la correcta marcha y el buen nombre de la cosa publica, por lo que juzga el
comportamiento de los servidores publicos ‘frente a hormas 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 que ‘el 6érgano fiscal vigila la administracion y el
manejo de los fondos o bienes publicos, para lo cual puede iniciar procesos
fiscales en donde busca el resarcimiento por el detrimento patrimonial que una
conducta o una omisién del servidor publico o de un particular haya ocasionado
al Estado”. (Subrayado y negrilla fuera del texto original).*

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

“La responsabilidad fiscal estara integrada por una conducta dolosa o culposa
atribuible a una persona que realiza gestion fiscal, un dafio patrimonial al Estado
y un nexo entre los dos elementos anteriores. El dafio patrimonial es toda
disminucién de los recursos del estado, que cuando es causada por la
conducta dolosa o gravemente culposa de un gestor fiscal, genera
responsabilidad fiscal. En este orden de ideas, todo dafio patrimonial, en Gltima
instancia, siempre afectara el patrimonio estatal en abstracto. Sin embargo,
cuando se detecta un dafio patrimonial en un organismo o entidad, el ente de

1 Ibidem.
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control debe investigarlo y establecer la responsabilidad fiscal del servidor
publico frente a los recursos asignados a esa entidad u organismo, pues fueron
solamente éstos los que estuvieron bajo su manejo y administracion, Es decir,
gue el dafio por el cual responde, se contrae al patrimonio de una entidad
u_organismo particular y concreto”.? (Subrayado y negrilla fuera del texto
original)

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

En este orden de ideas, se debe tomar en consideraciébn que, en relacién con el presunto
detrimento patrimonial identificado por la Contraloria General de la Republica en el caso del Hogar
Multiple Agrupado de Ortega, es necesario realizar un analisis detallado de los elementos que
configuran el dafio fiscal, conforme a la Ley 610 de 2000 y la jurisprudencia aplicable.

En primer lugar, La Contraloria sostiene que la obra del Hogar de Ortega fue abandonada y
clasificada como inconclusa, lo que gener6 un presunto detrimento patrimonial. Sin embargo,
para que un dafio patrimonial exista, debe ser cierto, claro y cuantificable, segun el articulo 6 de
la Ley 610 de 2000. En este caso, las demoliciones y la no finalizacion de la obra no pueden
considerarse como un dafio automaticamente, puesto que las demoliciones y paralizaciones no
condujeron a un menoscabo definitivo. El dafio debe poder medirse objetivamente, lo cual no es
posible en este caso, dado que las obras realizadas no fueron destruidas o anuladas
completamente; al contrario, hay elementos estructurales que pueden ser retomados.

En el informe de la interventoria y las actas parciales, se evidencia que el contratista present6
balances de avance de obra, lo que demuestra que los recursos invertidos hasta la fecha han
tenido ejecucioén, al menos en una parte significativa, por lo que no se podria catalogar la totalidad
del valor invertido como una pérdida total.

De lo anterior, que se arribe a la conclusién de que no se configuré un dafio patrimonial en los
términos que exige la Ley 610 de 2000, ya que no existe certeza de un detrimento definitivo ni de
una pérdida absoluta del patrimonio publico. Mas aun cuando estado actual de la obra puede ser
remediado mediante la continuacién de los trabajos, como sucedié con los demas hogares
respecto de los cuales se archivo la investigacion de los hechos. Bajo esa tesitura, considera este
apoderado que el presunto dafio patrimonial no es claro, cierto, ni cuantificable, pues resulta
alejado de la realidad cuantificarlo por una suma tan elevada como si ninguno de los recursos
gue se destinaron para la construccion del Hogar de Ortega hubiera sido ejecutado.

Por esta raz6n, ante la inexistencia de un dafio patrimonial causado en contra del Estado, es
juridicamente improcedente la declaratoria de responsabilidad fiscal, por lo que

2 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Providencia del 15 de noviembre de 2007. Radicado 11001-03-06-000-2007-

00077-00(1852). C.P. Gustavo Aponte Santos.
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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 existié, que no es constitutivo de detrimento patrimonial
0 no comporta el ejercicio de gestion fiscal, se acredite el resarcimiento pleno del
perjuicio o la operancia de una causal excluyente de responsabilidad o se demuestre
gue la accioén no podia iniciarse o proseguirse por haber operado la caducidad o la
prescripcion de la misma.”

De esta forma, resulta conducente el archivo de la accién y el archivo del proceso de
responsabilidad fiscal No. 80193-2023-43805.

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

Es de suma importancia ponerle de presente al 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 patrén de conducta del gestor, sino que dicho patrén 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 solo eso. El Legislador también esta limitado por la manera como
la Carta ha determinado la naturaleza de la responsabilidad patrimonial de los
agentes estatales en otros supuestos. Eso es asi, si se repara en el hecho de
que laley no puede concebir un sistema de responsabilidad, como lo es el fiscal,
rompiendo la relacién de equilibrio que debe existir con aquellos regimenes de
responsabilidad cuyos elementos axiolégicos han sido sefalados 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 0 a quienes desempefien funciones publicas, por los actos que
lesionan el servicio o el patrimonio publico."
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6.5. Y es precisamente en ese punto en donde resalta la contrariedad de las
expresiones acusadas con el Texto Superior, toda vez que ellas establecen un
régimen para la responsabilidad fiscal mucho mas estricto que el configurado
por el constituyente para la responsabilidad patrimonial que se efectiviza a
través de la accion de repeticion (C.P. art. 90-2), pues en tanto que esta Ultima
remite al dolo o a la culpa grave del actor, en aquella el legislador desborda ese
ambito de responsabilidad y remite a la culpa leve. Asi, mientras un agente
estatal que no cumple gestion fiscal tiene la garantia y el convencimiento
invencible de que su conducta leve o levisima nunca le generara
responsabilidad patrimonial, en tanto ella por expresa disposicion constitucional
se limita sélo a los supuestos de dolo o culpa grave, el agente estatal que ha
sido declarado responsable fiscalmente, de acuerdo con los apartes de las
disposiciones demandadas, sabe que puede ser objeto de imputacion no sélo
por dolo o culpa grave, como en el caso de aquellos, sino también por culpa
leve.

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

(--)

6.10. En relacion con esto ultimo, valga destacar que la Corte, primero en la
Sentencia C-046 de 1994 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz) y luego en la
Sentencia T-973 de 1999 (M.P. Alvaro Tafur Galvis), advirtiendo el vacio
legislativo dejado por la Ley 42 de 1993 -relativa a la organizacion del sistema
de control fiscal financiero-, ya se habia ocupado de reconocer el alto grado de
afinidad temética existente entre la responsabilidad patrimonial y la
responsabilidad fiscal, al establecer que a esta ultima le era aplicable el mismo
término de caducidad fijado por el Codigo Contencioso Administrativo para la
accion de reparacion directa (C.C.A. art. 136-78). En efecto, recogiendo el
criterio sentado en la providencia inicialmente citada, dijo la Corporacion en la
Sentencia T-973 de 1999, lo siguiente:
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"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 cddigo contencioso
administrativo, y dada la concordancia y afinidad que tiene con la accion 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 funcién fiscal tiene tal grado de diferenciacion con el perjuicio que le
pueden causar los fiscalmente responsables, que justifica 0 admite respecto de
los segundos un tratamiento de imputacion mayor. Por el contrario, visto el
problema desde una_ Optica estrictamente constitucional, lo _gue se
advierte es que la diferencia de trato gue plantean las normas acusadas
resulta altamente discriminatoria, en cuanto aguella se aplica a sujetos 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° y 53 de la Ley 610 de 2000 es inconstitucional v sera declaro
inexeguible en |la parte resolutiva de esta Sentencia.”™ (Subrayado y negrilla
fuera del texto original)

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

Sefalado lo anterior, resulta de gran importancia examinar si la actuaciéon de los sefiores LUIS
HERMES VIVAS MANZANO, YOHN WILMER CAMPO FLOR, HERNAN DARIO ZAMORA
LEON, ANDRES FELIPE ASTUDILLO SANJUAN y MAURICIO REALPE PEREZ, puede ser
catalogada como una conducta dolosa o gravemente culposa, a la luz de los elementos
probatorios que obran en el plenario. En este sentido, se deben iniciar abordando los conceptos
de culpa grave y dolo, que por mandado del articulo 63 del Cédigo Civil, son conceptos que deben
asimilarse cuando se realizan analisis de responsabilidad.

En este orden de ideas, el articulo 63 del Codigo Civil define la culpa grave de la siguiente forma:

3 Corte Constitucional, C-619-2002, MP. Rodrigo Escobar Gil y Jaime Cérdoba Trivifio.
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“ARTICULO 63. <CULPA Y DOLO>. La ley distingue tres especies de culpa o
descuido.

Culpa grave, negligencia grave, culpa lata, es la gque consiste en no manejar
los negocios ajenos con aquel cuidado gue aun las personas negligentes
0 de poca prudencia suelen emplear en sus negocios propios. Esta culpa
en materias civiles equivale al dolo.” (Subrayado y negrilla fuera del texto
original)

Frente al particular, La Corte Suprema de justicia definio el concepto de culpa grave tal y como
se evidencia a continuacion:

“Con esa orientacién es que autorizados doctrinantes han precisado que la
culpa grave comporta ‘una negligencia, imprudencia 0 impericia extremas,
no prever o comprender lo gue todos prevén o comprenden, omitir_los
cuidados mas elementales, descuidar la diligencia mas pueril, ignorar los
conocimientos mas comunes’ (Mosset Iturraspe J., Responsabilidad por
dafios, T. I., Ediar, Buenos Aires, 1971, pag.89; citado por Stiglitz Rubén S.,
Derecho de Seguros, T.l., Abeledo — Perrot, Buenos Aires, 1998, pag.228).™
(Subrayado y negrilla fuera del texto original)

En resumen, la culpa grave es un concepto juridico que puede identificarse con todos aquellos
comportamientos supremamente negligentes que son llevados a cabo por parte de las personas
mas descuidadas. Ahora, en lo que respecta al dolo, nuevamente se debe abordar el ya analizado
articulo 63 del C.C. el cual explica:

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

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

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

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

quebrantar una obligacién o de vulnerar un interés juridico ajeno; el dolo
se constituye pues, por_la intencion maliciosa (...)” (subrayado y negrilla
fuera del texto original)®

4 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 31 de julio de 2014. Mp. Ruth Marina Diaz Rueda. Exp. 11001-
3103-015-2008-00102-01
5 Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 5 de julio de 2012. Mp Fernando Giraldo Gutiérrez, EXP 0500131030082005-00425-01
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En otras palabras, para endilgarle responsabilidad fiscal a la(s) persona(s) previamente
identificada(s), es indispensable que, utilizando los elementos probatorios conducentes,
pertinentes y Utiles, se acredite indefectiblemente un patrén de conducta supremamente
negligente que se asimile al de las personas mas descuidadas, o a la intencién positiva de causar
un menoscabo al patrimonio publico.

Ahora bien, al analizar el acervo probatorio que obra en el plenario, resulta fundamental ponerle
de presente al 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 a cumplir en su integridad
con el objeto contractual del del contrato No. F14-190-2019.

En efecto, los presuntos responsables fiscales, incluyendo los alcaldes y contratistas
involucrados, actuaron conforme a los términos del contrato No. F14-190-2019 y a las
disposiciones legales que regulan la contratacion publica. La obra fue adjudicada a través de una
licitacion publica que siguié los procedimientos establecidos en la Ley 80 de 1993, y las adiciones
y prérrogas del contrato se realizaron de manera transparente y justificada. Estas actuaciones
evidencian que las decisiones administrativas y contractuales fueron tomadas en el marco de la
legalidad, buscando el cumplimiento de las obligaciones contractuales, lo cual excluye la
presencia de dolo o culpa grave.

Puede evidenciar el H. juzgador que, alo largo de la ejecucién del contrato, se presentaron varias
prérrogas y adiciones que fueron aprobadas para garantizar la viabilidad de la obra, las cuales
estaban debidamente justificadas por factores externos. Entre ellos, se destacan problemas de
orden publico que generaron suspensiones temporales de la ejecucién de las obras. Estos hechos
demuestran que los responsables fiscales actuaron con diligencia al gestionar las dificultades
ajenas a su control, sin gue esto implique un actuar doloso o negligente. De hecho, las adiciones
y prorrogas, como se refleja en las actas del contrato, se gestionaron para garantizar la
continuidad de la obra y evitar mayores perjuicios.

De igual manera, se debe tener en cuenta que las demoliciones realizadas en algunos de los
Hogares Multiples, incluidas las estructuras del Hogar de Ortega, fueron una medida necesaria
para corregir defectos técnicos identificados durante el proceso de construccion. Los estudios
técnicos, incluidos los informes de vulnerabilidad estructural y las revisiones patol6gicas,
determinaron que era imprescindible adecuar las estructuras para garantizar su viabilidad y el
cumplimiento de las especificaciones técnicas exigidas por el Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar (ICBF). Al realizar estas adecuaciones, los responsables fiscales actuaron con el
proposito de corregir las deficiencias y asegurar la prestacion del servicio, lo que indica un
esfuerzo por proteger el interés puablico. Este tipo de actuacion es el contrario de una gestion
negligente o dolosa; al contrario, refleja diligencia y cuidado en la ejecucion de las obras.
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Para que se configure la culpa grave o el dolo, es necesario probar que los responsables fiscales
actuaron con una intencion deliberada de causar un dafio al patrimonio publico o que su
negligencia fue de tal magnitud que se asemeja a la intencién dolosa. Sin embargo, en este caso,
la conducta de los responsables fiscales no evidencia ninguna intencion de perjuicio. La gestion
fiscal desplegada por los funcionarios y contratistas, a pesar de los retrasos y dificultades, estuvo
encaminada a cumplir con los fines del contrato y a garantizar la ejecucion de las obras bajo los
parametros técnicos exigidos. Las acciones adoptadas, como las demoliciones y la presentacion
de informes técnicos, demuestran que su objetivo era cumplir con los compromisos adquiridos y
evitar perjuicios futuros, lo cual es incompatible con la configuracion de culpa grave o dolo.

Asi las cosas, en ningln escenario la conducta de estas personas puede ser catalogada como
una actuacion negligente que se asimile al de las personas mas descuidadas (gravemente
culposa), o con una intencién positiva y maliciosa de causar un dafio al patrimonio publico
(dolosa), toda vez que existen elementos probatorios, conducentes, pertinentes y Utiles que sin
duda alguna acreditan una preocupacion por cumplir con sus funciones, 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.

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 sefiores LUIS HERMES VIVAS MANZANO, YOHN WILMER CAMPO FLOR, HERNAN
DARIO ZAMORA LEON, ANDRES FELIPE ASTUDILLO SANJUAN y MAURICIO REALPE
PEREZ. 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 de los implicados, es juridicamente improcedente una
declaratoria de responsabilidad fiscal de esta naturaleza.

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

M. FUNDAMENTOS FACTICOS Y JURIDICOS DE LA DEFENSA FRENTE A LA
VINCULACION DE LA PREVISORA S.A

Antes de referirme a las razones por las cuales la Contraloria debe desvincular a mi representada
en calidad de tercero civilmente responsable, es pertinente precisar que, al momento de proferirse
el auto de apertura dentro del presente tramite, en el cual ademas se ordend la vinculacion de la
Comparfia de Seguros que represento, se omitié6 efectuar el estudio de las condiciones
particulares y generales de los contratos de seguro. En efecto, el Honorable Juzgador no tuvo en
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cuenta que las polizas incorporadas en el expediente no gozan 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 compafia de seguros, en calidad de tercero civiimente
responsable, en cuya virtud tendra los mismos derechos y facultades del
principal implicado. La vinculacién se surtird mediante la comunicacién del auto
de apertura del proceso al representante legal o al apoderado designado por
éste, con la indicacion del motivo de procedencia de aquella.”

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, la vinculacién del garante esta
determinada por el riesqgo _amparado, en estos casos la afectacion de
patrimonio publico por el incumplimiento de las obligaciones del contrato, la
conducta de los servidores publicos y los bienes amparados, pues de lo
contrario la norma acusada resultaria desproporcionada si comprendiera
el _deber para las compafiias_de seguros de garantizar riesqos 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 compafia de
seguros deben tenerse en cuenta y acatarse las directrices planteadas en el instructivo No.
82113-001199 del 19 de junio de 2002, proferido por la Contraloria General de la Republica. Este
instructivo regula y aclara el procedimiento de 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
concretado en el contrato de seguros correspondiente. Por cuanto de la correcta concepcion de
esa relacion convencional, se puede determinar si se debe o no hacer efectiva la garantia
constituida en la péliza.
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El citado instructivo emitido con base en la Ley 610 de 2000, precisé las condiciones o requisitos
para la procedencia de la vinculacién de las aseguradoras a los procesos de responsabilidad
fiscal, determinando que:

“...) 2. Cuando se vinculan...-las aseguradoras- se deben observar las siguientes
situaciones:

a) Verificar la correspondencia entre la causa que genera el detrimento de tipo
fiscal y el 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 poliza, valor asegurado, nombre de los afianzados,
existencia de un deducible, etc., eso para conocer el alcance de la garantia, toda
vez que de estas condiciones se desprendera la viabilidad de la vinculacién de la
Companiia aseguradora al proceso.

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

Conforme a lo anterior, es claro que la vinculacion de la aseguradora debe estar condicionada a
la estricta observancia o analisis previo de las pélizas invocadas para efectuar su vinculacion,
debiendo sujetarse a las condiciones contractuales del aseguramiento, independientemente del
caracter y magnitud de la eventual 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.

En efecto, como lo ha manifestado el Honorable Consejo de Estado, Seccién Primera, en el fallo
del 18 de marzo de 2010, la vinculacién de las compafias de seguros no se efectia a titulo de
responsable fiscal, sino de tercero civilmente responsable, precisamente en razon a que su
participacion en el proceso se deriva Unica y exclusivamente del contrato de seguro y no de algin
acto fiscal, o de una conducta suya que pudiera resultar lesiva para el erario publico. Es por esto,
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 las polizas de seguro No. 3000197 y No. 3000262, limitandose
exclusivamente a enunciar la existencia de las mismas. Es evidente que, de haberse realizado el
respectivo examen, definitivamente la conclusion seria que los hechos objeto de la accion fiscal
no se encuentran cubiertos bajo los contratos de seguro documentados en las pdlizas antes
referidas.
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Dicho lo anterior, se presentaran los argumentos por los cuales se solicita la desvinculacién de
La previsora S.A asi:

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

Es fundamental que el Honorable Despacho tome en consideracion que, en el ambito de libertad
contractual que les asiste a las partes en el contrato de seguro, la Compafiia Aseguradora en
virtud de la facultad que se consagra en el articulo 1056 del 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.

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

(...) como requisito ineludible para la plena eficacia de cualquier poliza 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 asegurador la facultad de asumir, a su arbitrio pero teniendo en cuenta
las restricciones legales, todos o algunos de los riesgos a que estan
expuestos el interés o la cosa asequrados, el patrimonio o la persona del

asegurado”.

Sin perder de vista la prevalencia del principio de libertad contractual que impera
en la materia, no absoluto, segin se anuncié en lineas pretéritas, se tiene, de
conformidad con las consideraciones precedentes, que es en el contenido de la
poéliza y sus anexos donde el intérprete debe auscultar, inicialmente, en orden
a identificar los riesgos cubiertos con el respectivo contrato aseguraticio. Lo
anterior por cuanto, de suyo, la pdliza 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 determinacion de los eventos amparados
puede darse, ya porque de estos hayan sido individualizados en razén de la
mencion especifica que de ellos se haga (sistema de los riesgos nombrados)
(...)". (Subrayado y negrilla fuera del texto original)®

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

“La celebracion y ejecucién de los contratos civiles y comerciales debe
desarrollarse de acuerdo con los principios de la autonomia de la voluntad
y la buena fe. Asi lo sefiala el Codigo 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 celebracion de contratos. Una vez manifiestan alli su voluntad y
llegan a un acuerdo, el contrato se transforma en una ley para las partes. Su
terminacion 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
consintid. Lo anterior implica que, por regla general y sin perjuicio de las
excepciones consagradas en la ley, cualquier modificacion 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 sequro, la buena fe gue se espera de las
partes es cualificada. Es decir, que la persona no solo debe tener conciencia de
celebrar y ejecutar el contrato de acuerdo con la naturaleza de la 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 que ver con la efectiva realizacion del
comportamiento esperado.

5.4. En conclusion, la celebracion v ejecucidon de un contrato de acuerdo
con los principios de la autonomia de la voluntad y 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 Cédigo de Comercio, las
entidades aseguradoras pueden asumir a su arbitrio, con la salvedad que dispone la ley, los
riesgos que le sean puestos a su consideracion, pudiendo establecer las condiciones en las
cuales asumen los mismos. En este orden de ideas y como se ha venido exponiendo de forma
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trasversal en el documento, no resulta juridicamente admisible declarar la responsabilidad fiscal
en el caso concreto, como quiera que no se ha realizado el riesgo asegurado, esto es, no se
encuentran acreditados los requisitos listados 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 llegé al inicio del escrito, resulta
evidente la improcedencia juridica y factica de declarar la existencia de dicha responsabilidad
fiscal, por cuanto de los elementos probatorios que obran en el plenario, no se vislumbra ni
acredita un patrén de conducta que demuestre una actuacion gravemente culposa o dolosa en
cabeza de los presuntos responsables, ni la existencia de un dafio patrimonial causado a la

administracion publica.

De esta manera, al ser juridicamente improcedente la declaratoria de responsabilidad fiscal en
contra de los sefiores LUIS HERMES VIVAS MANZANO, YOHN WILMER CAMPO FLOR,
HERNAN DARIO ZAMORA LEON, ANDRES FELIPE ASTUDILLO SANJUAN y MAURICIO
REALPE PEREZ, se debe concluir que tampoco se puede exigir pago alguno a mi procurada,
derivado de las Pdlizas de Seguro No. 3000197 y No. 3000262, lo que por sustraccion de materia
significa, la no realizacion del riesgo asegurado. En consecuencia, el honorable Despacho no
tiene una alternativa diferente que desvincular a La previsora S.A del proceso de responsabilidad
fiscal identificado con el expediente No. 80193-2023-43805.

B. FALTA DE COBERTURA TEMPORAL DE LOS SEGUROS DOCUMENTADOS EN LAS
POLIZAS No. 3000197 y No. 3000262

En primer lugar, es fundamental informar al ente de control fiscal que las pélizas de seguro
emitidas por mi representada no ofrecen cobertura temporal de los hechos objeto de la

investigacion.

Lo anterior si tenemos que cuenta que, la pdliza No. 3000197, que consta de tres certificados,
ofrecié cobertura Ginicamente desde el 3 de abril de 2019 hasta el 20 de abril de 2020, mientras
gue la poliza No. 3000262, con dos certificados, cubrid el periodo desde el 28 de julio de 2021
hasta el 15 de junio de 2022. Por lo tanto, cualquier hecho ocurrido fuera de estos intervalos no

esta amparado por dichas pdlizas.

Es fundamental aclarar al H. Juzgador que el Gltimo pago relacionado con el contrato No. F14-
190-2019 se efectud el 30 de diciembre de 2022, una fecha que excede claramente el periodo de
cobertura de ambas pdlizas. Asimismo, el informe técnico de la investigacion indica que, en el
acta de pago No. 2 del 21 de septiembre de 2022, correspondiente a la obra del hogar maltiple

de Ortega, se realizd un balance entre el contratista y la interventoria, el cual fue presentado al
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municipio el 5 de septiembre de 2022. Dicho informe concluy6 que la estructura en Ortega quedo
inconclusa, lo que genera la incidencia fiscal que hoy es objeto de andlisis. Cabe resaltar que
todos estos hechos tuvieron lugar después del vencimiento de las pdlizas, lo que confirma que

mi representada no tiene responsabilidad ni cobertura frente a los hechos investigados.

Finalmente, debe destacarse que, el 15 de diciembre de 2022, el contratista, la interventoria y la
Secretaria de Planeacién del municipio celebraron una reunién en la que se comprometieron a
concluir ciertas obras pendientes conforme a lo evidenciado por el ICBF, dentro de estas el Hogar
multiple agrupado de Ortega. No obstante, el 27 de diciembre de 2022, la Secretaria de
Infraestructura del municipio emitié una constancia en la que se alegaba la imposibilidad de
liquidar el contrato por el incumplimiento del contratista. Esta fecha también se encuentra fuera
de la cobertura temporal de las polizas, lo cual reafirma la inexistencia de responsabilidad para

mi representada en los hechos objeto de reproche fiscal en el asunto que nos ocupa.

C. DE ACREDITARSE UNA CONDUCTA DOLOSA O GRAVEMENTE CULPOSA EN CABEZA
DE LOS PRESUNTOS RESPONSABLES, EN TODO CASO, EL DOLO COMPORTA UN
RIESGO INASEGURABLE.

Partiendo del andlisis que se realizé anteriormente, en donde se expuso que para que se rednan
los elementos configurativos de la responsabilidad fiscal es necesario que se demuestre
fehacientemente el dolo o la culpa grave en la conducta del gestor, resulta fundamental ponerle
de presente al honorable Despacho que, aun en el improbable evento en el que se encuentre
acreditada una conducta dolosa o gravemente culposa en cabeza de los sefiores LUIS HERMES
VIVAS MANZANO, YOHN WILMER CAMPO FLOR, HERNAN DARIO ZAMORA LEON,
ANDRES FELIPE ASTUDILLO SANJUAN y MAURICIO REALPE PEREZ, la Compaiia
Aseguradora no esta llamada a responder patrimonialmente. Lo anterior encuentra sustento en
las condiciones generales de las pdlizas No. 3000197 certificado 2 y No. 3000262, cuyo tenor

literal es el siguiente:

“CLAUSULA SEGUNDA: EXCLUSIONES
ESTE SEGURO NO AMPARA LAS PERDIDAS QUE SUFRA LA ENTIDAD ESTATAL
ASEGURADA DIRECTA O INDIRECTAMENTE COMO CONSECUENCIA DE:
(..)
2.22. PERDIDAS RESULTANTES DE_ERRORES DE_GESTION, O POR
IMPRUDENCIA, IMPERICIA O NEGLIGENCIA IMPUTABLES A EMPLEADOS DE LA
ENTIDAD ESTATAL O QUE NO HAYAN SIDO COMETIDOS A TiTULO DE

DOLO.”(Subrayado y negrilla fuera del texto original)
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En este sentido, es de suma importancia explicar que el articulo 1055 del Cédigo de Comercio
contiene una disposicion de ineficacia en el marco de las reglamentaciones que rodean a los
contratos de seguro. Dicha normativa, establece expresamente que las actuaciones dolosas o
gravemente culposas comportan riesgos inasegurables, por lo que cualquier pacto en contrario

sera ineficaz de pleno derecho. El tenor literal de dicha horma puntualiza:

“ARTICULO 1055. <RIESGOS INASEGURABLES>. El dolo, la culpa grave y

los actos meramente potestativos del tomador, asegurado o beneficiario son

inasequrables. Cualquier estipulacion en contrario no producirad efecto

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

del texto original)

Por esta razon, en el evento en el que se considere que la actuacion de los presuntos
responsables si se enmarca dentro del dolo o la culpa grave, es claro que no se podran ordenar
hacer efectivas las Pdélizas de Seguro No. 3000197 y 3000262 por cuanto dichos riesgos no son
asegurables. En consecuencia, aun ante esta remota circunstancia, el honorable Despacho no
tiene una alternativa diferente que desvincular a La previsora S.A del proceso de responsabilidad
fiscal identificado con el expediente No. PRF-80193-2023-43805 por cuanto, es claro que el dolo

y la culpa grave representan hechos no cubiertos ni amparados.

D. 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 empezara a correr desde el
momento en que el interesado haya tenido o debido tener conocimiento
del hecho gque da base a la accién.

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.
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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 por responsabilidad fiscal. En otras palabras, teniendo en cuenta que
el garante en este tipo de procesos se vincula como tercero civimente 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
imputacidon implica precisar si_esa norma 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 vinculaciéon 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
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 sustentacion del recurso, que se debe aclarar que
la vinculacién no se hace mediante accion fiscal, sino como tercero civilmente

responsable. Téngase en cuenta que segun el articulo 7° 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 ocasién de ésta, causen por accién 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 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 Unicamente del contrato que se ha celebrado, que
por lo demas es de derecho comercial, y no de gestion fiscal alguna o conducta

" Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Primera, sentencia del 20 de noviembre de 2011. CP Marco

Antonio Velilla Moreno. Ref 250002324000200600428
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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 péliza, 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 accion tendiente a declarar la ocurrencia
del siniestro y hacer efectiva la pdliza, 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 pdliza y 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 vinculaciéon por responsabilidad fiscal
ni de una accién de cobro coactivo, sino una accién derivada del contrato
de seguros, es aplicable la prescripcion del articulo 1081 del C.Co. vy 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 lo anterior, es importante destacar que en el presente caso ha operado la prescripcion de las
acciones derivadas del contrato de seguro, dado que han transcurrido mas de 2 afios desde que
se realizaron los pagos correspondientes al 100% de la Fase | y al anticipo de la Fase I, el 19 de
octubre de 2021 y el 22 de junio de 2022, respectivamente, bajo el contrato No. F14-190-2019.
Ademas, considerando que mi representada fue vinculada al proceso mediante auto del 11 de
septiembre de 2024, es decir, 2 afios y 3 meses después de dichos pagos, debe concluirse que
la accion derivada del contrato de seguro se encuentra prescrita.

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, Consejero Ponente Dr. RAFAEL E. OSTAU DE

LAFONT PIANETA del 18 de marzo de 2010.
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E. 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 las Pdlizas que hoy nos
ocupan, si prestan cobertura para los hechos objeto de este litigio, que si se realiz6 el riesgo
asegurado y que, en este sentido, si ha nacido a la vida juridica la obligacién condicional de La
previsora S.A, exclusivamente bajo esta hipétesis, el ente de control debera tener en cuenta
entonces que no se podra condenar a mi poderdante al pago de una suma mayor a la asegurada,
incluso si se lograra demostrar que los presuntos dafios reclamados son superiores. Por
supuesto, sin que esta consideracion constituya 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 estard 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 prestacion a cargo de la aseguradora, en lo que
tiene que ver con los seguros contra dafios, se encuentra delimitado, tanto

por_el valor asegurado, como por las previsiones contenidas en el articulo
1089 del Cédigo de Comercio, conforme al cual, dentro de los limites indicados

en el articulo 1079 la indemnizacion no excedera, en ningun caso, del valor real
del interés asegurado en el momento del siniestro, ni del monto efectivo del
perjuicio patrimonial sufrido por el asegurado o el beneficiario, regla que,
ademds 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)

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

e Pdliza No. 3000197 en el amparo de Fallos con responsabilidad fiscal, un valor asegurado
de 100.000.000 (Cien millones de pesos)

e Pdliza No. 3000262 en el amparo de Fallos con responsabilidad fiscal, un valor asegurado
de 100.000.000 (Cien millones de pesos)

Por todo lo anterior, comedidamente le solicito al Honorable Despacho tomar en consideracion
gue, sin perjuicio que en el caso bajo andlisis no se ha realizado el riesgo asegurado, y que los
Contratos de Seguro no prestan cobertura por las razones previamente anotadas, en todo caso,
dichas pdlizas contienen 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.

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

Subsidiariamente a los argumentos precedentes, sin perjuicio de los fundamentos expuestos a lo
largo del escrito y sin que esta mencidén constituya aceptacion de responsabilidad alguna por
parte de mi representada, en el improbable evento en el que el honorable Despacho considere
que la Aseguradora si tiene la obligacién de pagar indemnizacién alguna, resulta fundamental
que tenga en cuenta los siguientes deducibles pactados en los contratos de seguro:

e Pdliza No. 3000197 en el amparo de Fallos con responsabilidad fiscal, un valor asegurado
de 100.000.000 (Cien millones de pesos) — Deducible de 10% de la perdida, minimo 1
SMMLYV, es decir 10.000.000 (Diez millones de pesos)

Imagen 1

OBJETO DEL SEGURC: MANEJO

AMPAROS CONTRATADOS

No. Amparo Valor Asegurado ] Brima

1 COBERTURA DE MAWEJO OFICIAL 100.000.000, 00 1.863.319,00
Deducible: 10.00 % SOBRE EL VALOR DE LA PERDIDA MIN 1.00 SMMLV

2 DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA B 0,00

3 FALLOS CON RESPONSAERILIDAD FISCAL B 0,00

4 PERSONAL NO IDENTIFICADO B 0,00
Deducible: 10.00 % MIN 1.00

5 CAJA MENOR B 0,00
Deducible: 0.00 % SOBRE EL VALOR DE LA PERDIDA MIN 0.00

Beneficiarios
Hombre/Razon Social Documento Porcentaje Tipo Beneficiario
MUNICIFIO DE CAJIERIO 891.500.864-5 100,0000 ONEROSO

MaP-002-07
POLIZA GLOBAL DE MANEJO SECTOR OFICIAL
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e Pdliza No. 3000262 en el amparo de Fallos con responsabilidad fiscal, un valor asegurado
de 100.000.000 (Cien millones de pesos) — Deducible de 5% de la perdida, minimo 1
SMMLYV, es decir 5.000.000 (Cinco millones de pesos)
Imagen 2

OBJETO DEL SEGURO: MANEJO

AMPAROS CONTRATADOS

No. Amparoc Valor Asegurado AcumVA Prima

1 COBERTURA DE MANEJO OFICIAL 100.000.000,00 SI 3.534.246,58
Deducible: 5.00 % SOBRE EL VALOR DE LA PERDIDA MIN 1.00 SMMLV

2 DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA NO 0,00

3 FALLOS CON RESPONSABILIDAD FISCAL NO 0,00

4 PERSONAL NO IDENTIFICADO NO 0,00
Deducible: 5.00 % DEL VALOR DE LA PERDIDA MIN 0.00 SMMLV

5 CAJA MENCR NO 0,00

Beneficiarios
Nombre/Razon Social Documento Porcentaje Tipo Beneficiario
MUNICIPIO DE CAJIBIO 891.500.864-5 100, 0000 ONEROSO

A SOLICITUD DEL ASEGURADO Y DE ACUERDO A LA RESOLUCION NO. 0668 (DEL 17 DE JULIO DE 2021) POR LA CUAL
SE ADJUDICA EL PROCESC DE CONTRATACION SAMC-003-2021 SE EMITE LA PRESENTE POLIZA

MANEJQO GLOBAL SECTOR OFICIAL:
OBJETO DEL SEGURO

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

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

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

De esta manera, en el hipotético evento en el que mi representada sea declarada civilmente
responsable en virtud de la aplicacion de los contratos de seguro, es de suma importancia que el
Honorable Juzgador descuente del importe de la indemnizacion la suma pactada como deducible
gue, como se explic, asciende al rubro de 10.000.000, DIEZ MILLONES DE PESOS M/TE, como

10 Superintendencia Financiera de Colombia. Concepto 2016118318-001 del 29 de noviembre de 2016. SEGURO DE
RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL, DEDUCIBLE.
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deducible de la poliza No. 3000197 y 5.000.000, CINCO MILLONES DE PESOS M/TE, como
deducible de la pdliza No. 3000262.

V. PETICIONES

A. Comedidamente, solicito se DESESTIME la declaratoria de responsabilidad fiscal en contra
de los sefiores LUIS HERMES VIVAS MANZANO, YOHN WILMER CAMPO FLOR, HERNAN
DARIO ZAMORA LEON, ANDRES FELIPE ASTUDILLO SANJUAN y MAURICIO REALPE
PEREZ ,y consecuentemente se ORDENE EL ARCHIVO del proceso identificado con el

namero 80193-2023-43805, que cursa actualmente en la Contraloria General de la Republica

— Gerencia departamental colegiada del Cauca, por cuanto de los elementos probatorios que
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, ni un dafio causado al patrimonio de la

administracion publica.

B. Comedidamente, solicito se ORDENE LA DESVINCULACION de La previsora S.A como
tercero garante, ya que existen una diversidad de argumentos facticos y juridicos que

demuestran, efectivamente, que las Pdlizas de Seguro No. 3000197 y No. 3000262, no
prestan cobertura para los hechos objeto de investigacion dentro del proceso identificado con
el nimero 80193-2023-43805 que cursa actualmente en Contraloria General de la Republica
— Gerencia departamental colegiada del Cauca.

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 en cuantia de 100.000.000, CIEN MILLONES DE PESOS, asi como el
deducible pactado en el 10% del valor de la perdida que asciende al rubro de 10.000.000,
DIEZ MILLONES DE PESOS, por concepto de la pdéliza No. 3000197 y el limite del valor
asegurado en cuantia de 100.000.000, CIEN MILLONES DE PESOQOS, asi como el deducible
pactado en el 5% del valor de la perdida que asciende al rubro de 5.000.000, CINCO
MILLONES DE PESOS, por concepto de la poliza No. 3000262.

V. MEDIOS DE PRUEBA

Solicito respetuosamente se decreten como pruebas las siguientes:
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ABOGADOS & ASOCIADOS

1. DOCUMENTALES

1.1. Copia de las Pdlizas de Seguro No. 3000197 y 3000262, su condicionado particular junto
CON SuUs respectivos anexos.

1.2.  Copia del condicionado general de la Pdliza de Seguro No. 3000197 y 3000262.

1.3. Certificado de Existencia y Representacion Legal de La previsora S.A

1.4. Poder especial junto con constancia de envio del mismo desde La previsora S.A
Los anteriores documentos se aportan en copia simple, siguiendo lo sefialado por el articulo 246
del Cédigo General del Proceso, disposicion mediante la cual se les asigna a este tipo de copias

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

VI. NOTIFICACIONES

e El suscrito, en Cali - Av 6A Bis #35N-100, Of. 212, Cali, Valle del Cauca y en el correo

electrénico notificaciones@gha.com.co.

e Mi procurada, La previsora S.A, recibira notificaciones en el correo electronico
notificacionesjudiciales@previsora.gov.co

Del Sefior Contralor, Atentamente,

) ’
\s(v@@iifﬁ)

GU TAV\E?@ERTO 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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