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CONTRALORIA GENERAL DE SANTIAGO DE CALI — DIRECCION OPERATIVA DE
RESPONSABILIDAD FISCAL

Atn: Dra. Luz Arianne Zufiiga Nazareno

E. S. D.

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO DE RESPONSABILIDAD FISCAL
EXPEDIENTE: 1900.27.06.24.1692

ENTIDAD AFECTADA: SECRETARIA DE EDUCACION - DISTRITO ESPECIAL DE
SANTIAGO DE CALL.

VINCULADOS: JOSE DARWIN LENIS MEJIA Y OTROS.

TERCEROS VINCULADOS: MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA S.A'Y
OTROS.

ASUNTO: PRONUNCIAMIENTO RESPECTO DEL AUTO DE APERTURA No.
1900.27.06.24.201 DEL 14 DE NOVIEMBRE DE 2024.

GUSTAVO ALBERTO HERRERA AVILA, mayor de edad, domiciliado en Bogota D.C.,
identificado con cédula de ciudadania No. 19.395.114 de Bogoté, abogado en ejercicio, portador
de la Tarjeta Profesional No. 39.116 del Consejo Superior de la Judicatura, actuando en calidad
de apoderado general de MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA S.A., sociedad
comercial, legalmente constituida, con domicilio en la ciudad Bogota con NIT. 891.700.037-9, tal
como se acredita con la Escritura Publica No. 1804 del 20 de junio de 2003 y certificado de
existencia y representacion legal que se aporta, comedidamente procedo a pronunciarme frente
al AUTO DE APERTURA DEL 14 DE NOVIEMBRE DE 2024, por medio del cual se vincul6 a mi
representada en virtud de la Péliza de Seguro Modular Comercial No. 1000074 de SBS Seguros,
la cual es la pdliza lider de la Pdéliza de Manejo Global Entidades Estatales No. 3335224026165,

emitida por mi representada, 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:

l. ANTECEDENTES DEL PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL

Obijeto de la Investigacion Fiscal:

El proceso de responsabilidad fiscal se originé a partir de un hallazgo identificado en la ejecucion
del contrato de obra No. 4143.010.26.1.1922-2022, suscrito por la Secretaria de Educacion del
Distrito Especial de Santiago de Cali. Dicho contrato, por un valor de $262.923.065, tenia como
objeto la adecuacion de la Institucion Educativa Golondrinas. Sin embargo, en el desarrollo del

contrato se evidenciaron filtraciones de agua en el auditorio Nelson Mandela, generando un
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presunto detrimento patrimonial de $4.144.192. El hallazgo fue trasladado por la Direccion
Técnica Ante Sector Educacion de la Contraloria General de Santiago de Cali a la Direccion
Operativa de Responsabilidad Fiscal el 12 de septiembre de 2024.

El proceso se fundamenta en presuntas omisiones en la supervision de la obra y en el
cumplimiento de las especificaciones contractuales. La entidad contratante argument6 que las
filtraciones detectadas no correspondian a la obra ejecutada en el marco del contrato
mencionado, sino a intervenciones posteriores realizadas a través del Fondo de Financiamiento
de Infraestructura Educativa (FFIE). No obstante, la Contraloria ordené la practica de pruebas
adicionales, incluyendo un informe técnico, para determinar la existencia del dafio patrimonial y

la responsabilidad de los vinculados.

En este sentido, por medio del Auto de Apertura No. 1900.27.06.24.201 del 14 de noviembre de
patrimonial en cuantia de CUATRO MILLONES CIENTO CUARENTA Y CUATRO MIL CIENTO
NOVENTA Y DOS PESOS ($ 4.144.192) pesos M/cte., vinculando como presuntos responsables

fiscales a las siguientes personas:

e JOSE DARWIN LENIS MEJIA C.C. No. 16.799.656, en calidad de Secretario de
Educacion, vigencia 2022.

e CORPORACION CONSTRUYENDO FUTURO Y PAIS NIT. 900.337.510-7, representado
legalmente por el sefior JOSE INER ARBOLEDA GOMEZ con C.C 18.108.775. Contratista
- Contrato de Obra No. 4143.010.26.1.1922-2022.

e DEL VALLEING Y ARQ S.A.S NIT. 900.554.705-6, representado legalmente por el sefior
LUIS ANGEL SABOGAL DIAZ con C.C 1.113.626.200. en calidad de interventor del
Contrato de Obra No. 4143.010.26.1.1922-2022.

Con base en la anterior informacion, la Contraloria avocd 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
omisién, y en forma dolosa o gravemente culposa, un menoscabo o detrimento al patrimonio del
Estado.

Vinculacién de Mapfre Sequros Generales de Colombia S.A en calidad de tercero civiimente

responsable:

La vinculacion de mi representada se efectué con fundamento en la Péliza de Seguros Modular
Comercial No. 1000074 de SBS Seguros, la cual es la pdliza lider de la Péliza de Manejo Global
Entidades Estatales No. 3335224026165, emitida por mi representada, con las vigencias

descritas mas adelante y donde el Municipio de Santiago de Cali es tomador y asegurado.
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Ahora bien, tal y como se explicard de manera detallada a continuacion, la Contraloria
conocedora en este proceso incurrié en un yerro al vincular a mi procurada con base en 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 operador fiscal, que actualmente
nos encontramos en la etapa procesal pertinente e idénea para desvincular a la compaiiia
aseguradora que represento, razén por la cual, comedida y respetuosamente solicito desde ya
LA DESVINCULACION de MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA S.A del proceso

de responsabilidad fiscal que actualmente cursa ante su Despacho.

I 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
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:

- 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 cuantificacion. (i) Un
elemento subjetivo que evalla la actuacién del gestor fiscal y que implica que aquel
haya actuado al menos con culpa. (iii) Un elemento de relacion de causalidad,
segun el cual debe acreditarse que el dafio al patrimonio sea consecuencia del
actuar del gestor fiscal.”
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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 6rgano de control no
tendra una alternativa diferente que archivar el Proceso de Responsabilidad Fiscal identificado
bajo el Expediente No. 1900.27.06.24.1692.

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 explicé 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
obtener el resarcimiento del dafio causado por la gestion fiscal irregular, mediante el
pago de una indemnizacién pecuniaria, que compensa el perjuicio sufrido por la
respectiva entidad estatal.

c. Como consecuencia de lo anterior, |la responsabilidad fiscal no tiene un caracter
sancionatorio -ni penal, ni administrativo-, sino que su naturaleza es_meramente
reparatoria. Por consiguiente, la responsabilidad fiscal es independiente y autbnoma,
distinta de las responsabilidades penal o disciplinaria que puedan establecerse por la
comisién de los hechos que dan lugar a ella.

Sobre este particular, la Corte, en la Sentencia C-661 de 2000, al referirse a la distinta
naturaleza del dafio en la responsabilidad disciplinaria y en la fiscal, puntualizé que
mientras que el dafio en la responsabilidad disciplinaria es extrapatrimonial y no
susceptible de valoracion econémica, el dafio _en la responsabilidad fiscal es
patrimonial. En consecuencia, sefial6é la Corte, “.. el proceso disciplinario tiene un
caracter sancionatorio, pues busca garantizar la correcta marcha y el buen nombre de
la cosa publica, por lo que juzga el
comportamiento de los servidores publicos ‘frente a normas administrativas de caracter
ético destinadas a proteger la eficiencia, eficacia y moralidad de la administracion
publica”, al paso que “.. el proceso fiscal tiene una finalidad resarcitoria, toda vez
gue ‘el 6rgano 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 omision del servidor publico o de
un particular haya ocasionado al Estado”. (Subrayado y negrilla fuera del texto original).*

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

continuacion:

“La responsabilidad fiscal estara integrada por una conducta dolosa o culposa atribuible
a una persona que realiza gestion fiscal, un dafio patrimonial al Estado y un nexo entre
los dos elementos anteriores. El dafio patrimonial es toda disminucion de los
recursos del estado, que cuando es causada por la conducta dolosa o gravemente
culposa de un gestor fiscal, genera responsabilidad fiscal. En este orden de ideas, todo
dafio patrimonial, en Ultima instancia, siempre afectara el patrimonio estatal en
abstracto. Sin embargo, cuando se detecta un dafio patrimonial en un organismo o
entidad, el ente de control debe investigarlo y establecer la responsabilidad fiscal del
servidor publico frente a los recursos asignados a esa entidad u organismo, pues fueron
solamente éstos los que estuvieron bajo su manejo y administracién, 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 ningun dafio patrimonial al Estado.

En el presente caso, la existencia del dafio patrimonial constituye un elemento esencial para
estructurar la responsabilidad fiscal, conforme lo dispone el articulo 6 de la Ley 610 de 2000. No
obstante, del analisis de las pruebas obrantes en el expediente, se advierte que no se configura
un menoscabo real y efectivo al patrimonio del Estado, en razén a que las presuntas filtraciones
de agua no derivan de incumplimientos contractuales, sino de circunstancias ajenas al contrato
de obra No. 4143.010.26.1.1922-2022.

En primer lugar, la Secretaria de Educacion Distrital, en su respuesta al informe preliminar de
auditoria, alleg6 pruebas documentales que acreditan que la intervencion en el auditorio Nelson
Mandela fue realizada a través del Fondo de Financiamiento de Infraestructura Educativa (FFIE)
en la vigencia 2023. Dicha obra comprendio el cambio de cubierta, la reposicion de instalaciones
de agua lluvia y la instalacion de remates de muro, lo que demuestra que cualquier afectacion
estructural evidenciada no puede ser atribuida a la ejecucion del contrato suscrito en 2022, cuya

acta de recibo final fue suscrita a satisfaccion sin que se reportaran deficiencias en su entrega.

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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Ademas, la interventoria del contrato, a cargo de la firma Del Valle ING Y ARQ S.A.S., certifico
gue las actividades ejecutadas en la Institucién Educativa Golondrinas correspondieron a las
especificaciones técnicas contractuales y fueron recibidas sin observaciones por parte de la
comunidad educativa. Aunado a ello, en la visita realizada el 31 de julio de 2024, el rector del
plantel manifestd expresamente que no existian requerimientos ni observaciones sobre la
ejecucion del contrato, lo que desvirtla la existencia de deficiencias atribuibles a los trabajos

contratados.

Por otra parte, se debe resaltar que, de acuerdo con el informe técnico de apoyo elaborado en
julio de 2024 por el profesional de la Contraloria General de Santiago de Cali, no se estableci6
una relacién de causalidad directa entre las filtraciones encontradas y la ejecucién del contrato
en cuestion. En consecuencia, la presunta afectacion sefialada por el ente de control carece del

soporte técnico y juridico necesario para ser calificada como un detrimento patrimonial del Estado.

En virtud de lo expuesto, la inexistencia de dafio patrimonial se fundamenta en la ausencia de
prueba sobre un perjuicio econémico real imputable al contrato suscrito en 2022. En ese sentido,
al no configurarse el menoscabo de recursos publicos, no se cumplen los presupuestos
esenciales para la configuracién de la responsabilidad fiscal, lo que impone la necesidad de

archivar la presente actuacion.

Por esta razén, ante la inexistencia de un dafio patrimonial causado en contra del Estado, es
juridicamente improcedente la declaratoria de responsabilidad fiscal, por lo que
consecuentemente, el Despacho imperativamente tendra que archivar el proceso bajo andlisis.

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

“ARTICULO 47. AUTO DE ARCHIVO. Habré lugar a proferir auto de archivo cuando se
pruebe que el hecho no existid, que no es constitutivo de detrimento patrimonial o no
comporta el ejercicio de gestion fiscal, se acredite el resarcimiento pleno del perjuicio o
la operancia de una causal excluyente de responsabilidad o se demuestre que la accién
no podia iniciarse o proseguirse por haber operado la caducidad o la prescripcion de la
misma.”

Corolario de lo anterior solicito respetuosamente al 6rgano de control proceder con el archivo del
proceso de responsabilidad fiscal No. 1900.27.06.24.1692.

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

6.5. Y es precisamente en ese punto en donde resalta la contrariedad de las
expresiones acusadas con el Texto Superior, toda vez que ellas establecen un régimen
para la responsabilidad fiscal mucho mas estricto que el configurado por el constituyente
para la responsabilidad patrimonial que se efectiviza a través de la accion de 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 |a Carta pues configura
un régimen de responsabilidad patrimonial en el &mbito fiscal que parte de un
fundamento diferente y mucho mas gravoso que el previsto por el constituyente
para la responsabilidad patrimonial gue se efectiviza a través de la accién de
repeticién. Esos dos regimenes de responsabilidad deben partir de un fundamento de
imputacion proporcional pues, al fin de cuentas, de lo que se trata es de resarcir el dafio
causado al Estado. En el caso de la responsabilidad patrimonial, a través de la
produccion de un dafio antijuridico que la persona no estaba en la 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.

(..)
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6.10. En relacién 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 cddigo 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 cdédigo 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 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 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° v 53 de la Ley 610 de 2000 es inconstitucional vy serd 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
gue el primero de los elementos constitutivos de la responsabilidad fiscal Gnica y exclusivamente
se cumplird en el evento que el patrén de conducta del gestor fiscal sea aquél que se enmarque
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
gue su actuacion fue realizada de forma gravemente culposa o indiscutiblemente dolosa. Por
supuesto, este planteamiento correlativamente impide declarar la responsabilidad fiscal en
aguellos 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 actuacion de los sefiores JOSE
DARWIN LENIS MEJIA, JOSE INER ARBOLEDA GOMEZ como representante legal de
CORPORACION CONSTRUYENDO FUTURO Y PAIS y LUIS ANGEL SABOGAL DIAZ como
representante legal de DEL VALLE ING Y ARQ S.A.S, puede ser catalogada como una conducta

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

Culpa grave, negligencia grave, culpa lata, es la que consiste en no manejar
los 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 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 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 laintencién positivade inferir injuriaala 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:

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
Cali - Av 6A Bis #35N-100, Of. 212, Cali, Valle del Cauca,
Centro Empresarial Chipichape
+57 315 577 6200 - 602-6594075

Bogota - Carrera11A #942-23 Of 201
+57 3173795688 - 601-7616436  ABOGADOS & ASOCIADOS




ABOGADOS & ASOCIADOS

[€]HERRERA

“lllas 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 la concienciade
gquebrantar una obligacidon o de vulnerar un interés juridico ajeno; el dolo
se constituye pues, por la intencion maliciosa (...)” (subrayado y negrilla
fuera del texto original)®

En otras palabras, para endilgarle responsabilidad fiscal a las personas previamente
identificadas, es indispensable que, utilizando los elementos probatorios conducentes,
pertinentes y Utiles, se acredite indefectiblemente un patron de conducta supremamente
negligente que se asimile al de las personas mas descuidadas, o a la intencién positiva de causar

un menoscabo al patrimonio puablico.

En el presente caso, del andlisis de los elementos probatorios allegados al expediente, se
evidencia que no existe prueba concluyente que permita atribuir a los presuntos responsables
fiscales una conducta intencional o caracterizada por una negligencia manifiesta que haya
ocasionado el presunto dafio.

En primer lugar, la interventoria certificO que la obra contratada fue ejecutada conforme a las
especificaciones técnicas pactadas y recibida a satisfaccion, sin que se advirtieran deficiencias
estructurales en el auditorio Nelson Mandela al momento de su entrega. Dicha certificacion
demuestra que el contratista cumplié con las obligaciones a su cargo y que el ordenador del gasto
actué dentro del marco de la legalidad, verificando la correcta ejecucién del contrato. En
consecuencia, no es posible predicar culpa grave o dolo cuando la actuacién del gestor fiscal se

enmarc6 en el cumplimiento de sus deberes administrativos.

Asimismo, la respuesta de la entidad contratante al informe preliminar de auditoria indicé que,
tras la entrega de la obra en 2023, no se recibieron requerimientos o reclamaciones de la
comunidad educativa ni de la interventoria respecto a fallas constructivas. Adicionalmente, en la
visita realizada por la Contraloria el 31 de julio de 2024, el rector de la institucién confirmé que no
existian quejas sobre la calidad de la obra ejecutada en el marco del contrato de 2022. Estos
hechos demuestran que no hubo omision en el seguimiento del contrato, lo que excluye cualquier

responsabilidad por parte de los investigados en el proceso.

Finalmente, el informe técnico de apoyo elaborado por el ingeniero asignado por la Contraloria
General de Santiago de Cali no establecié un nexo causal entre la presunta afectacion estructural
y la obra contratada, lo que refuerza la inexistencia de una conducta dolosa o gravemente culposa

en cabeza de los presuntos responsables fiscales. Aunado a ello, la posterior intervencion

5 Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 5 de julio de 2012. Mp Fernando Giraldo Gutiérrez, EXP 0500131030082005-00425-01
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realizada por el Fondo de Financiamiento de Infraestructura Educativa (FFIE) en 2023 genero
modificaciones en la infraestructura del auditorio, por lo que resulta juridicamente improcedente
imputar responsabilidades a quienes actuaron bajo condiciones distintas a las que dieron lugar a

las observaciones realizadas por el ente de control.

En consecuencia, la ausencia de dolo o culpa grave en la actuacion de los presuntos
responsables fiscales impide estructurar el juicio de responsabilidad fiscal en su contra. En virtud
del principio de presuncion de inocencia y ante la inexistencia de elementos objetivos que
acrediten una conducta reprochable, lo procedente es ordenar 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 JOSE DARWIN LENIS MEJIA, JOSE INER ARBOLEDA GOMEZ como
representante legal de CORPORACION CONSTRUYENDO FUTURO Y PAIS y LUIS ANGEL
SABOGAL DIAZ como representante legal de DEL VALLE ING Y ARQ S.A.S. Sin embargo, si
por alguna razén el érgano de control llega a considerar que su actuacién contiene elementos
subjetivos que comportan la culpa, resulta fundamental que tenga en cuenta, que adn 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 patrén
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 imputacion en este proceso, no

guedando otro camino que archivarlo.

M. FUNDAMENTOS FACTICOS Y JURIDICOS DE LA DEFENSA FRENTE A LA
VINCULACION DE ASEGURADORA MAPFRE SEGUROS GENERALES DE
COLOMBIA 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 trdmite, en el cual ademas se ordend la vinculacion de la
compafiia de seguros que represento, se omitié efectuar el estudio de las condiciones particulares

y generales de los contratos de seguro. En efecto, el 6rgano de control no tuvo en cuenta que las
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pélizas 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
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
o al apoderado designado por éste, con la indicacién del motivo de procedencia de
aquella.”

Sobre el particular, se ha pronunciado el Honorable Consejo de Estado, Seccion 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 péliza. Es_decir, la vinculacion del garante esta
determinada por el riesgo_amparado, en estos casos la afectacion de
patrimonio publico por el incumplimiento de las obligaciones del contrato, la
conducta de los servidores publicos y los bienes amparados, pues de lo
contrario la norma acusada resultaria desproporcionada si comprendiera
el deber para las compafiias de sequros de garantizar riesgos no
amparados por ellas.” (Subrayado y negrilla fuera del texto original)

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

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

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

Responsabilidad Fiscal a que se refiere el articulo 44 de la Ley 610 del 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 del 2000, precisoé 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 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 sequro,
tales como vigencia de la pdliza, valor aseqgurado, 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.

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

Conforme a lo anterior, es claro que la vinculacion de la aseguradora debe estar condicionada a
la estricta observancia o andlisis previo de las pélizas invocadas para efectuar su vinculacion,
debiendo sujetarse a las condiciones contractuales del aseguramiento, independientemente del
caracter y magnitud de la eventual infraccién fiscal. Lo anterior, para determinar si es 0 no
procedente su vinculacion, siempre que no se configure alguna causal de inoperancia del contrato

de seguro.

En efecto, como lo ha manifestado el Honorable Consejo de Estado, Seccién 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 civiimente responsable, precisamente en razén a que su
participacién en el proceso se deriva Unica y exclusivamente del contrato de seguro y no de algun
acto fiscal, o de una conducta suya que pudiera resultar lesiva para el erario. Es por esto, que su
responsabilidad se circunscribe a una de tipo civil o contractual, pero no fiscal, debiendo regirse

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

En el caso particular, es evidente que el ente de control no efectud el andlisis y estudio de las
condiciones pactadas en la Pdliza de Seguro Modular Comercial No. 1000074 de SBS Seguros,
la cual es la pdliza lider de la Pdliza de Manejo Global Entidades Estatales No. 3335224026165,
emitida por mi representada, limitandose exclusivamente a enunciar la existencia de estas. Es

por lo anterior que, de haberse realizado el respectivo examen, definitivamente la conclusion seria
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gue los hechos objeto de la accién fiscal no se encuentran cubiertos bajo los contratos de seguro
documentados en las pdlizas antes referidas.

Dicho lo anterior, se presentaran los argumentos por los cuales se solicita la desvinculacion de
MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA 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 consideracién 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 cuéles son los
riesgos que le son transferidos y en este sentido, solo se ven obligadas al pago de la
indemnizacién en el evento que sean estos riesgos los que acontezcan durante el desarrollo de
la relacion contractual. La Corte Suprema de Justicia ha sido enfatica al resaltar que las

compafiias aseguradoras pueden, a su arbitrio, asumir los riesgos que consideren pertinentes:

(...) como requisito ineludible para la plena eficacia de cualquier péliza de seguros, la
individualizacién 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 riesqos a gue estan expuestos el interés o la cosa asegurados, el
patrimonio o la persona del asequrado”.

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

6 Corte Suprema de Justicia, Sala de 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 vy ejecucion de los contratos civiles y comerciales debe
desarrollarse de acuerdo con los principios de la autonomia de la voluntad vy 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 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 realizaciéon 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 consinti. Lo
anterior implica que, por regla general y sin perjuicio de las excepciones consagradas en
la ley, cualquier modificacién de un contrato debe estar sometida al concurso de todas
las personas que lo celebraron.

[...]

5.3. Segun lo ha puesto de presente la jurisprudencia de la Corte, tratandose
especificamente de un contrato de sequro, la buena fe que se espera de las partes
es cualificada. Es decir, que la persona no solo debe tener conciencia de celebrar y
ejecutar el contrato de acuerdo con la naturaleza de la relacion juridica y la finalidad que
persiguen los firmantes. Sino que, ademas, debe tener certeza de que efectivamente lo
esta haciendo. De esta manera, la buena fe aplicable a este tipo de situaciones exige un
elemento subjetivo, que se refiere a la intension del actor, y un objetivo, que tiene que ver
con la efectiva realizacion del comportamiento esperado.

5.4. En _conclusioén, la celebracién vy 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 alteraciéon unilateral de
alguno de los términos contractuales, o su lectura literal y maliciosa, se traducirian en un
acto sorpresivo que traicionaria la confianza depositada.” (Subrayado y negrilla fuera del
texto original)

De conformidad con la facultad otorgada por el articulo 1056 del Cédigo de Comercio, las
entidades aseguradoras pueden asumir a su arbitrio, con la salvedad que dispone la Ley, los
riesgos que le sean puestos a su consideracion, pudiendo establecer las condiciones en las
cuales asumen los mismos. En este orden de ideas y como se ha venido exponiendo de forma
trasversal en el documento, no resulta juridicamente admisible declarar la responsabilidad fiscal
en el caso concreto, como quiera que no se ha realizado el riesgo asegurado, esto es, no se
encuentran acreditados los requisitos enlistados en el articulo 5 de la Ley 610 del 2000 en cabeza

de los presuntos responsables.
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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 JOSE DARWIN LENIS MEJIA, JOSE INER ARBOLEDA GOMEZ como
representante legal de CORPORACION CONSTRUYENDO FUTURO Y PAIS y LUIS ANGEL
SABOGAL DIAZ como representante legal de DEL VALLE ING Y ARQ S.A.S, se debe concluir
que tampoco se puede exigir pago alguno a mi procurada, derivado la Péliza de Seguro Modular
Comercial No. 1000074 de SBS Seguros, la cual es la pdliza lider de la Péliza de Manejo Global
Entidades Estatales No. 3335224026165, lo que por sustraccion de materia significa, la no
realizacion del riesgo asegurado. En consecuencia, el érgano de control fiscal no tiene una
alternativa diferente que desvincular a MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA S.A
del proceso de responsabilidad fiscal identificado bajo el expediente No. 1900.27.06.24.1692.

B. INEXISTENCIA DE COBERTURA MATERIAL DE LA POLIZA DE SEGURO MODULAR
COMERCIAL No. 1000074 DE SBS SEGUROS (POLIZA LIDER) RESPECTO DE LA
CORPORACION CONSTRUYENDO FUTURO Y PAIS Y DEL VALLE ING Y ARQ S.A.S

La péliza de seguro modular comercial No. 1000074, contratada con SBS Seguros (Pdliza Lider),
fue suscrita exclusivamente para amparar los riesgos patrimoniales del Distrito Especial de
Santiago de Cali y la gestién fiscal de sus servidores publicos, mas no para cubrir la
responsabilidad de terceros, como lo son la Corporacién Construyendo Futuro y Pais y Del Valle
ING Y ARQ S.A.S. En consecuencia, su vinculacion como beneficiarios o asegurados dentro del

proceso de responsabilidad fiscal resulta improcedente.

Sobre esta materia, el Consejo de Estado, en sentencia del 20 de junio de 2024, establecié que:

“El contrato de seguro debe interpretarse de manera restrictiva, limitando su cobertura
exclusivamente a los sujetos y eventos expresamente sefialados en el clausulado. En
el caso de pélizas contratadas por entidades territoriales, su alcance esta dirigido a
cubrir la gestién fiscal de los servidores publicos, sin que ello impligue la proteccién
de contratistas particulares”.” (Subrayado y negrilla por fuera del texto original)

7 Sentencia del 20 de junio de 2024 — Radicacion: 250002341000 2018 00434 01 — CP: HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ
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En el caso concreto, tanto la Corporacion Construyendo Futuro y Pais como Del Valle ING Y ARQ
S.A.S. ostentan la calidad de contratistas particulares y no forman parte de la administracion
municipal. En consecuencia, no les resulta aplicable la cobertura de la péliza contratada por el
Distrito Especial de Santiago de Cali. Esta situacidon se corrobora con la propia redaccion del
clausulado de la pdliza, en el cual se establecen como asegurados exclusivamente los
funcionarios publicos que manejan recursos del municipio, sin incluir dentro de su alcance a

terceros que participan en la ejecucion de contratos estatales.

Ademas, el clausulado de la péliza delimita expresamente su cobertura a los actos de funcionarios
y empleados del Municipio de Cali, sin hacer mencién alguna a contratistas o terceros. Esta
interpretacion es congruente con el principio de especificidad del contrato de seguro, segun el
cual la cobertura no puede extenderse mas alla de los sujetos y riesgos expresamente pactados.
La poliza modular comercial No. 1000074 corresponde a un seguro de manejo del sector publico,
el cual tiene como finalidad garantizar la correcta administracion de los recursos estatales por
parte de los servidores publicos y no la responsabilidad derivada del incumplimiento de
obligaciones contractuales por parte de contratistas o interventores.

Adicionalmente, la Pdliza No. 1000074 en ningun caso cubre el incumplimiento de las
obligaciones derivadas del contrato de obra N° 4143.010.26.1.1922-2022, ya que su naturaleza
y objeto estan destinados a garantizar la gestion fiscal de los servidores publicos del Distrito
Especial de Santiago de Cali, y no el adecuado cumplimiento de un contrato estatal de obra. Por
el contrario, la eventual afectacién patrimonial derivada de la ejecucion defectuosa de dicho
contrato si se encuentra amparada por la Pdliza de Cumplimiento No. CCA-100015081 - CCA-
100003499, expedida por Seguros Mundial, la cual fue mencionada en el auto de apertura de la
Contraloria, pero de manera inexplicable no fue vinculada al presente proceso de responsabilidad
fiscal. Esta omision resulta contraria al principio de determinacion objetiva del presunto dafio
fiscal, pues impide que se valore adecuadamente la existencia y operatividad del mecanismo

asegurador que expresamente cubre los riesgos del contrato en cuestion.

En este sentido, es fundamental sefialar que el presunto detrimento fiscal recae sobre la ejecucion
de un contrato de obra publica y que, conforme al articulo 44 de la Ley 610 de 2000, se debi6
haber vinculado la podliza de cumplimiento que ampara dicho contrato estatal. En efecto, el
proceso de responsabilidad fiscal se fundamenta en filtraciones de agua y humedad en el
auditorio objeto de la obra, riesgos que se encuentran expresamente cubiertos en la péliza de
cumplimiento bajo el amparo de “Calidad de los elementos” o, en su defecto, bajo la garantia de
estabilidad de la obra. Por lo tanto, la Contraloria no puede desconocer que el seguro idéneo para
responder por estos hechos es el de cumplimiento y no el de manejo, pues ello generaria un

desvio injustificado de la responsabilidad aseguradora.
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Por lo anterior, resulta imprescindible diferenciar la naturaleza y finalidad de la péliza de manejo
y la poliza de cumplimiento. Mientras que la primera se orienta a garantizar la fidelidad y correcta
administracion de los recursos publicos por parte de los servidores del Estado, la segunda busca
indemnizar los perjuicios derivados del incumplimiento de obligaciones contractuales. En el
presente proceso de responsabilidad fiscal, la Contraloria pretende obtener el resarcimiento de
un presunto dafo patrimonial derivado de la ejecucion defectuosa de un contrato de obra, lo cual
es, sin duda, un riesgo cubierto por la pdliza de cumplimiento y no por la de manejo. En
consecuencia, se insiste en la necesidad de que la entidad fiscalizadora corrija su enfoque y
vincule a la aseguradora que efectivamente otorgd cobertura sobre el contrato de obra en

cuestion.

La Corporacion Construyendo Futuro y Pais y Del Valle ING Y ARQ S.A.S. no estdn amparadas
por la Pdliza No. 1000074 de SBS Seguros, dado que esta fue contratada exclusivamente para
proteger el patrimonio publico frente a las actuaciones de los servidores del Municipio de Cali, y
no para cubrir responsabilidades derivadas de contratos estatales. En este sentido, dicha pdliza
no puede ser considerada el instrumento asegurador adecuado para responder por los presuntos
perjuicios ocasionados en la ejecucion del contrato de obra N° 4143.010.26.1.1922-2022, ya que
su cobertura se limita a la gestion fiscal de los servidores publicos.

En consecuencia, cualquier reproche fiscal formulado en contra del contratista y el interventor del
contrato en cuestion, asi como los hechos objeto de investigaciéon, no pueden ser entendidos
dentro del alcance de la péliza en mencion. Por esta razén, se solicita respetuosamente al H.
Juzgador que desvincule a MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA S.A. del

presente proceso de responsabilidad fiscal.

C. FALTA DE COBERTURA RESPECTO DE LOS RIESGOS EXPRESAMENTE EXCLUIDOS
EN LA POLIZA DE SEGURO MODULAR COMERCIAL No. 1000074 DE SBS SEGUROS,
LA CUAL ES LA POLIZA LIDER DE LA POLIZA DE MANEJO GLOBAL ENTIDADES
ESTATALES No. 3335224026165.

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 Pdliza de Seguro Modular Comercial No. 1000074 de SBS Seguros, la cual es la
poliza lider de la Poliza de Manejo Global Entidades Estatales No. 3335224026165 emitida por
Mapfre Seguros, ya que puede enmarcarse dentro de las exclusiones pactadas en el contrato de

seguro, las cuales cito a continuacion:
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Imagen 3
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Por lo anterior, se evidencia, del condicionado general de la pdéliza lider, que el desgaste o
deterioro gradual son riesgos excluidos de las pdlizas en mencién. De esta manera, como los
hechos objeto de investigacion fiscal recae sobre un “desgaste o deterioro gradual” presentado
por filtraciones de agua en el auditorio Nelson Mandela, este riesgo se debe entender excluido
del contrato de seguro, por lo que no existe obligacién indemnizatoria que recaiga sobre mi

representada.

En ese tenor, de configurarse la anterior exclusién pactada en las condiciones generales de la
péliza lider, o alguna de las exclusiones pactadas en el contrato de seguro, solicito
respetuosamente la desvinculacion de Mapfre Seguros Generales de Colombia S.A. del proceso
de responsabilidad fiscal No. 1900.27.06.24.1692, que actualmente cursa en la Contraloria

General del Santiago de Cali.
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D. DE ACREDITARSE UNA CONDUCTA DOLOSA O GRAVEMENTE CULPOSA EN CABEZA
DE LOS PRESUNTOS RESPONSABLES, EN TODO CASO, EL DOLO Y LA CULPA
GRAVE COMPORTAN UN RIESGO INASEGURABLE.

Partiendo del analisis que se realiz6 anteriormente, en donde se expuso que para que se retnan
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 6rgano de control fiscal que, aun en el improbable evento en el que se encuentre
acreditada una conducta dolosa o gravemente culposa en cabeza de JOSE DARWIN LENIS
MEJIA, JOSE INER ARBOLEDA GOMEZ como representante legal de CORPORACION
CONSTRUYENDO FUTURO Y PAIS y LUIS ANGEL SABOGAL DIAZ como representante legal
de DEL VALLE ING Y ARQ S.A.S, la compafia aseguradora no esta llamada a responder

patrimonialmente.

Lo anterior, debido a que el articulo 1055 del Cédigo de Comercio contiene una disposicién de
ineficacia en el marco de las reglamentaciones que rodean a los contratos de seguro. Dicha
normativa, establece expresamente que las actuaciones dolosas o gravemente culposas
comportan riesgos inasegurables, por lo que cualquier pacto en contrario sera ineficaz de pleno
derecho. El tenor literal de dicha norma puntualiza:

“ARTICULO 1055. <RIESGOS INASEGURABLES>. El dolo, la culpa grave y los actos
meramente potestativos del tomador, asegurado o beneficiario son_inasequrables.
Cualguier_estipulacién _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 en el dolo o la culpa grave, es claro que no se podran ordenar hacer
efectivas la Pdliza de Seguro Modular Comercial No. 1000074 de SBS Seguros, la cual es la
poliza lider de la Pdliza de Manejo Global Entidades Estatales No. 3335224026165, emitida por
mi prohijada, por cuanto dichos riesgos no son asegurables. En consecuencia, aun ante esta
remota circunstancia, el érgano de control fiscal no tiene una alternativa diferente que desvincular
a MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA S.A del proceso de responsabilidad fiscal
identificado con el expediente No. 1900.27.06.24.1692, por cuanto, es claro que el dolo y la culpa

grave representan hechos no cubiertos ni amparados.

E. EXISTENCIA DE COASEGURO ENTRE SBS SEGUROS COLOMBIA S.A, CHUBB DE
COLOMBIA COMPANIA DE SEGUROS S.A, LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS
Y ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA ENTIDAD COOPERATIVA.
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Es importante mencionar, sin que tal manifestacién pueda llegar a ser tenida en cuenta como
aceptacion alguna de responsabilidad por parte de mi representada o que pueda ser valorada en
detrimento de los argumentos expuestos anteriormente, que conforme a las estipulaciones
concertadas en la Pdliza de Seguro Modular Comercial No. 1000074 de SBS Seguros, la cual es
la poliza lider de la Pdliza de Manejo Global Entidades Estatales No. 3335224026165, emitida
por Mapfre seguros, los riesgos trasladados fueron distribuidos entre las compafias

aseguradoras, de la siguiente manera:

Imagen 2

COMPARNILA VALOR ASEGURADO

5BS SEGUROS COLOMBIA 5 A (LIDER) 170,000,000

ASEGURDORA SOLIDARIA DE COLOMBIA LTDA-EN 320,000,000
TIDAD COOFPERATIVA

CHUBE DE COLOMBIA COMPARIA DE SEGUROS S.A. 200,000,000

LA PREVISORA 5.4 COMPARIA DE SEGUROS 120,000,000.

MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA 5.A. 190,000,000

Pdliza de Seguro Modular Comercial No. 1000074 de SBS Seguros

En ese sentido, existiendo coaseguro, es decir, estando distribuido el riesgo entre las compaiiias
de seguros mencionadas, debe tenerse en cuenta que en el hipotético caso en que se demuestre
una obligacion de indemnizar en virtud del contrato de seguro mencionado, la responsabilidad de
cada una de las aseguradoras esta limitada al porcentaje antes sefialado, pues no se puede

predicar una solidaridad entre ellas.

Lo anterior, conforme a lo preceptuado en el articulo 1092 del Cédigo de Comercio, el cual
sostiene:

“(...) En el caso de pluralidad o de coexistencia de seguros, los aseguradores deberéan soportar
la indemnizacion debida al asegurado en proporcion a la cuantia de sus respectivos contratos,
siempre que el asegurado haya actuado de buena fe. La mala fe en la contratacion de éstos
produce nulidad. (...)”

Lo estipulado en la norma en cita, se aplica al coaseguro por estipulacion expresa del Art. 1095
Ibidem, que establece lo siguiente:
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“(...) Las normas que anteceden se aplicardn igualmente al coaseguro, en virtud del
cual dos 0 mas aseguradores, a peticidn del asegurado o con su aquiescencia previa,
acuerdan distribuirse entre ellos determinado seguro. (...)”

Por consiguiente, al momento de resolver lo concerniente a mi procurada, en el hipotético caso
en que se demuestre una obligacién de indemnizar a su cargo, deberé tenerse en cuenta que la
poéliza de seguro antes referida fue tomada en coaseguro. En virtud de lo anterior, es claro que
mi procurada y las aseguradoras citadas, acordaron distribuirse el riesgo segun los porcentajes
sefalados, sin que pueda predicarse una solidaridad entre ellas, y limitAndose la responsabilidad
de estas en proporcién con el porcentaje del riesgo asumido, que para el caso de MAPFRE
SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA S.A, corresponde al 19%.

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

En el remoto e improbable evento en el que el 6rgano de control fiscal considere que la pdliza
gue hoy nos ocupa, si presta 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 obligacion condicional
de Mapfre Seguros Generales de Colombia S.A, exclusivamente bajo esta hipoétesis, el ente de
control debera tener en cuenta entonces que no se podra condenar a mi poderdante al pago de
una suma mayor a la asegurada en su proporcion del 19 %, 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 que la limitacion de responsabilidad va

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 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 Codigo de Comercio, conforme al
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cual, dentro de los limites indicados en el articulo 1079 la indemnizacién no excedera,
en ningun caso, del valor real del interés asegurado en el momento del siniestro, ni del
monto efectivo del perjuicio patrimonial sufrido por el asegurado o el beneficiario, regla
que, ademas de sus significativas consecuencias juridicas, envuelve un notable
principio moral: evitar 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 realizacion”® (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 proporcion de dicha pérdida que le
corresponda debido a la porcién del riesgo asumido, que en este caso resulta ser la siguiente,

para los amparos que a continuacién se relacionan:

e Pdliza de Manejo Global Entidades Estatales No. 3335224026165, 19% del riesgo
asumido (Suma de $ 190.000.000).

Imagen 4

COBERTURAS VALOR ASEGURADO DEDUCIBLE
Inficleficlad de Emgleades ] 490.000.000,00 NO APLICA

Dektes Conlra la Administracitin Prblca ), 190.000.000,00 MO APLICA

Perd ida smpleados no idenliicados 1 1890.000.000,00 20 % PERD Min 2 (SMRMLV)
Emrgleades Temparales ylo Firma Especializads ), 190.000.000,00 MO APLICA
Gastos de Reconsiruccion cuentas y alcances iscales 1 180.000.000,00 20 % PERD Min 2 (SMRMLV)

Pdliza de Manejo Global Entidades Estatales No. 3335224026165

Por todo lo anterior, comedidamente le solicito al 6rgano de control fiscal tomar en consideracion
que, 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.

G. DISPONIBILIDAD DEL VALOR ASEGURADO.

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

indemnizatoria por parte de mi prohijada.

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

Sin perjuicio de lo expuesto, debe tenerse en cuenta que en el evento en que MAPFRE
SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA S.A realice algun pago en virtud de un amparo de la
péliza con la cual fue vinculada a este proceso de responsabilidad fiscal, la compafiia tiene
derecho a subrogar hasta la concurrencia de la suma indemnizada, en todos los derechos y
acciones del asegurado contra las personas que se hallen responsables del siniestro. Lo anterior,
en virtud del mismo condicionado de la pdliza y en concordancia con el articulo 1096 del Cadigo

de Comercio.

V. PETICIONES

A. Comedidamente, solicito se DESESTIME la declaratoria de responsabilidad fiscal en contra
de los sefiores JOSE DARWIN LENIS MEJIA, JOSE INER ARBOLEDA GOMEZ como
representante legal de CORPORACION CONSTRUYENDO FUTURO Y PAIS y LUIS ANGEL
SABOGAL DIAZ como representante legal de DEL VALLE ING Y ARQ SAS, y

consecuentemente se ORDENE EL ARCHIVO del proceso identificado con el expediente

1900.27.06.24.1692, que cursa actualmente en la Contraloria General de Santiago de Cali-
Direccion Operativa de Responsabilidad Fiscal, por cuanto de los elementos probatorios que
obran en el plenario, no se acredita de ninguna manera los elementos constitutivos de la
responsabilidad fiscal, esto es, no se demuestra un 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 MAPFRE SEGUROS
GENERALES DE COLOMBIA S.A, como tercero garante, ya que existen una diversidad de

argumentos facticos y juridicos que demuestran, efectivamente, que la Pdliza de Seguro

Modular Comercial No. 1000074 de SBS Seguros, la cual es la pdliza lider de la Pdliza de
Manejo Global Entidades Estatales No. 3335224026165, emitida por mi representada, no
prestan cobertura para los hechos objeto de investigacion dentro del proceso identificado con
el expediente 1900.27.06.24.1692, que cursa actualmente en Contraloria General de
Santiago de Cali-Direccién Operativa de Responsabilidad Fiscal.

Subsidiariamente:

C. En el improbable y remoto caso de que mi representada sea declarada tercero civilmente
responsable, pese a la evidente ausencia de fundamentos facticos y juridicos para ello, solicito
respetuosamente que se considere el limite del valor asegurado establecido en la Pdliza de
Manejo Global Entidades Estatales No. 3335224026165. Este limite asciende a $190.000.000
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(ciento noventa millones de pesos), equivalente al 19% del coaseguro asumido por Mapfre
Seguros Generales de Colombia S.A., dentro del marco de la Pdliza de Seguro Modular
Comercial No. 1000074, liderada por SBS Seguros.

V. MEDIOS DE PRUEBA

Solicito respetuosamente se decreten como pruebas las siguientes:

1. DOCUMENTALES

1.1. Pdliza de Manejo Global Entidades Estatales No. 3335224026165.

1.2. Caratula de la Péliza de Seguro Modular Comercial No. 1000074 junto con sus endosos.

1.3. Condiciones generales de la Pdliza de Seguro Modular Comercial No. 1000074.

1.4. Condiciones generales de la Pdliza de Manejo Global Entidades Estatales No.
3335224026165.

1.5. Certificado de Existencia y Representacion Legal de Mapfre Seguros Generales de
Colombia S.A.

1.6.  Escritura Publica No. 1804 del 20 de junio de 2003 junto con certificado de vigencia.

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

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

VI. NOTIFICACIONES

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

notificaciones@gha.com.co.

e Mi procurada, Mapfre Seguros Generales de Colombia S.A, recibird notificaciones en el

correo electrénico njudiciales@mapfre.com.

Del Sefior Contralor,

Atentamente,

[ﬁﬂf—m Hob=

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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