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CONTRALORIA GENERAL DE SANTIAGO DE CALI.
DIRECCION OPERATIVA DE RESPONSABILIDAD FISCAL.
secretariacomun@contraloriacali.gov.co

respo fiscal@contraloriacali.gov.co

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO DE RESPONSABILIDAD FISCAL.

RADICADO: 1900.27.06.25.1731.

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

VINCULADOS: WILLIAM RODRIGUEZ SANCHEZ Y OTROS.

TERCEROS VINCULADOS: LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS Y
OTROS.

GUSTAVO ALBERTO HERRERA AVILA, mayor de edad, domiciliado en Bogota D.C.,
identificado con cédula de ciudadania No. 19.395.114 de Bogotda, abogado en ejercicio, portador
de la Tarjeta Profesional No. 39.116 del Consejo Superior de la Judicatura, obrando en mi calidad
de apoderado especial de LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS, entidad con
domicilio principal en la ciudad de Bogota D.C., autorizada por la Superintendencia Financiera de
Colombia, conforme al certificado de existencia y representacion y poder adjunto, de manera
respetuosa procedo a pronunciarme frente al AUTO DE APERTURA No. 1900.27.06.25.008 del

15 de enero de 2025, por medio del cual se vinculé como tercero civilmente responsable a mi

representada, en virtud del coaseguro extendido mediante la Pdlizas de Seguro de Manejo Sector
Oficial No. 3000470 cuya poéliza lider es la No. 1000074 expedida por SBS SEGUROS
COLOMBIA S.A., solicitando desde ya sea exonerada de cualquier tipo de responsabilidad que
pretenda endilgarsele y, consecuentemente, se proceda a resolver su desvinculacion, conforme

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

l. ANTECEDENTES DEL PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL.

Objeto de la Investigacién Fiscal:

El proceso de responsabilidad fiscal de marras tiene por objeto la investigacion de presuntas
irregularidades relacionadas con la ejecucion del contrato de Obra No. 4143.010.26.41-2018,
Como quiera que supuestamente se evidencian situaciones tales como desgaste del pavimento,
acumulacién de agua en la cancha, falta de una seccion de cubierta, cielo raso que presenta
desprendimiento, instalaciones eléctricas que presentan cortocircuito y deterioro en la losa de
contrapiso, en obras realizadas en las Instituciones Educativas José Maria Carbonell Sede
Principal, Carlos Holguin Lloreda Sede Jardin Infantil Il y José Maria Vivas Balcdzar Sede

Fernando Velasco.
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En virtud de lo anterior, por medio del Auto No. 1900.27.06.25.008 del 15 de enero de 2025 se
dio apertura al presente proceso de responsabilidad fiscal, por el presunto detrimento patrimonial
en cuantia de NOVENTA Y CUATRO MILLONES DOSCIENTOS CINCUENTA Y DOS MIL
NOVECIENTOS CUARENTA Y CINCO PESOS CON VEINTICINCO CENTAVOS M/CTE
($94.252.945,25), correspondientes a los valores unitarios de cada uno de los items del contrato
de Obra No. 4143.010.26.41-2018 sobre los cuales supuestamente hay un detrimento o deterioro

patrimonial, sefialando como presuntos responsables fiscales a las siguientes personas:

e WILLIAM RODRIGUEZ SANCHEZ, identificado con C.C. No. 16.686.009, en su calidad
de Secretario de Educacién desde el 17 de febrero de 2020 hasta el 01 de junio de 2021.

e JOSE DARWIN LENIS MEJIA, identificado con C.C. No. 16.799.565, en su calidad de
Secretario de Educacién desde el 02 de junio de 2021 hasta el 31 de diciembre de 2023.

e LEIDY TATIANA AGUILAR RODRIGUEZ, identificada con C.C. No. 1.110.486.560, en su
calidad de Secretaria de Educaciéon desde el 1 de enero de 2024 hasta la fecha.

e TULIO ENRIQUE RIVERA MUNOZ, identificado con C.C. No. 10.531.884, en su calidad
de Profesional Universitario Grado 01 y Supervisor del Contrato de Obra No.
4143.010.26.41-2018.

¢ CONSORCIO COLEGIOS CALI 2018, persona juridica identificada con NIT 901.236.755-
4, representada legalmente por LEIDY ANDREA BURBANO ANDRADE, identificada con
la C.C. No. 1.086.360.768, en su calidad de Contratista, segin Contrato de Obra No.
4143.010.26.41-2018.

¢ CONSORCIO GR-19, persona juridica identificada con NIT 901.325.836-4., representada
legalmente por NESTOR RAMIREZ CUARTAS, identificado con la C.C. No. 14.971.935,
en su calidad de Interventor del Contrato de Obra No. 4143.010.26.41-2018.

Con fundamento en los hechos antes aludidos, la Contraloria General de Santiago de Cali avocé
conocimiento del asunto con el fin de determinar y establecer la responsabilidad de los sujetos
procesales antes mencionados, por contera, verificar si en ejercicio de la presunta gestion fiscal
gue les correspondia se caus6é por accién u omision, y en forma dolosa o gravemente culposa,

un menoscabo o detrimento al patrimonio del Estado.

Vinculacion de LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS, en calidad de tercero

civilmente responsable:

La vinculacion de mi prohijada se efectu6 mediante el Auto No. 1900.27.06.25.008 del 15 de
enero de 2025, con fundamento en la Pdliza de Seguro de Manejo Sector Oficial No. 3000470

cuyo numero de pdliza lider corresponde a 1000074 y fue expedida por SBS SEGUROS
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COLOMBIA S.A., siendo tomada en coaseguro en proporcion del 12% por LA PREVISORA S.A.
COMPANIA DE SEGUROS cuyo valor asegurado por esta compaifiia asciende a la suma de
$120.000.000 Pesos M/cte y con una vigencia comprendida entre el 29 de febrero de 2024 al 1
de febrero de 2025, atendiendo a que los hechos objeto de reproche, presuntamente, afectan el
patrimonio del beneficiario del mencionado negocio aseguraticio, esto es, el Distrito Especial de
Cali.

A primera vista, es evidente que la CONTRALORIA GENERAL DE SANTIAGO DE CALI incurrié
en un error al vincular a mi prohijada, considerando que la péliza no presta cobertura material en
el caso concreto, por no cumplirse las condiciones generales y particulares pactadas, de manera
que, al no existir fundamentos facticos y juridicos para mantener la vinculacibn de mi
representada en el presente proceso, comedida y respetuosamente solicito desde ya su
desvinculacion, no sin antes hacer una referencia a los elementos de la responsabilidad fiscal y,

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

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

e FRENTEA LOS ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD FISCAL:

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

causal entre los elementos previamente expuestos.

En efecto, lo anterior ha sido establecido por la regulacién colombiana, especificamente por el

articulo 5 de la Ley 610 de 2000, el cual es claro al establecer lo siguiente:

“ARTICULO 50. ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD FISCAL. La
responsabilidad fiscal estara integrada por los siguientes elementos:

- Unaconductadolosao culposaatribuible aunapersonague realiza gestion
fiscal.

- Un dafo patrimonial al Estado.

- Un nexo causal entre los dos elementos anteriores.” (Subrayado y negrilla
fuera del texto)

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

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

En este sentido a continuacién se argumentaran las razones por las cuales, en el caso bajo
estudio, no se encuentran demostrados, siquiera sumariamente, la configuracion de los
elementos constitutivos de la responsabilidad fiscal, en particular el dafio patrimonial al Estado y
el dolo o culpa grave en la conducta de los gestores fiscales. En consecuencia, el operador fiscal
no tendra una alternativa diferente que archivar el Proceso de Responsabilidad Fiscal identificado
con el No. 1900.27.06.25.1731.

A. CADUCIDAD DE LA ACCION FISCAL.

Es imperativo que el despacho tome en consideracion que, los hechos que suscitan el ejercicio
de la presente accion fiscal se relacionan con la ejecucion del contrato de Obra No.
4143.010.26.41-2018, el cual de conformidad con el mismo auto de apertura, se liquid6 el 29 de
noviembre de 2019, fecha para la cual habrian ocurrido los hechos,motivo por el cual es claro
gue en el presente asunto opero la caducidad de la accion fiscal, debiéndose proceder al archivo

inmediato de las diligencias que ahora nos atafien.

Para iniciar el analisis propuesto es menester sefialar que el articulo 9 de la Ley 610 de 2000,
“por la cual se establece el tramite de los procesos de responsabilidad fiscal de competencia de
las contralorias”, consagra dos fendmenos juridicos plausibles de configurarse en los procesos
de responsabilidad fiscal: (i) caducidad y (ii) prescripcion. Frente al primero, la norma indica que
la accidn fiscal caduca si transcurridos 5 afios desde la ocurrencia del hecho que genera el dafio
al patrimonio publico, no se ha dictado el auto por medio del cual se da apertura al proceso de
responsabilidad fiscal, esto es, se extingue el derecho de accién que tienen las contralorias para

iniciar formalmente un proceso de responsabilidad fiscal

Particularmente, en tratandose de la caducidad de la accion fiscal, la Seccion Primera del Consejo
de Estado ha precisado que dicho término se contabiliza desde cuando ocurre el hecho generador
del dafio al patrimonio publico® que, para el caso concreto se evidencia o materializa en la fecha
para la cual debieron haberse notado las deficiencias en la calidad de las obras entregadas como
producto del contrato de Obra No. 4143.010.26.41-2018, la cual corresponde a la fecha de

liguidacion del contrato.

Por lo anterior, merece la pena recordar que la liquidaciéon del contrato estatal de obra se ha

definido por la jurisprudencia del Consejo de Estado asi:

1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera; sentencia de 16 de marzo de 2017; C.P.
Maria Elizabeth Garcia Gonzéalez; numero Unico de radicacion 85001-23-33-000-2014-00051-01 [...]". En el mismo
sentido: “[...] Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera; sentencia de 28 de enero
de 2021; C.P. Hernando Sanchez Sanchez; niumero Unico de radicacion 76001233300020160114201 [...]".
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La liquidacion del contrato se ha definido, doctrinaria y jurisprudencialmente, como un corte
de cuentas, es decir, la etapa final del negocio juridico donde las partes hacen un balance
econdémico, juridico y técnico de lo ejecutado, y en virtud de ello el contratante y el contratista
definen el estado en que queda el contrato después de su ejecucién, o terminacion por
cualquier otra causa, o mejor, determinan la situacion en que las partes estan dispuestas a
recibir y asumir el resultado de su ejecucion. La liquidacién supone, en el escenario normal
y usual, que el contrato se ejecuta y a continuacion las partes valoran su resultado, teniendo
como epicentro del analisis el cumplimiento o incumplimiento de los derechos y las
obligaciones que surgieron del negocio juridico, pero también -en ocasiones- la ocurrencia
de hechos o circunstancias ajenos a las partes, que afectan la ejecucion normal del mismo,
para determinar el estado en que quedan frente a éste. (...) liquidar supone un ajuste
expreso y claro sobre las cuentas y el estado de cumplimiento de un contrato, de tal manera
gue conste el balance tanto técnico como econdémico de las obligaciones que estuvieron a
cargo de las partes. En cuanto a lo primero, la liquidacién debe incluir un andlisis detallado
de las condiciones de calidad y oportunidad en la entrega de los bienes, obras o servicios,
y el balance econémico dara cuenta del comportamiento financiero del negocio: recursos
recibidos, pagos efectuados, estado del crédito o de la deuda de cada parte, entre otros
detalles minimos y necesarios para finiquitar una relacion juridica contractual.

Es decir, es en la liquidacién del contrato cuando se evidencian las situaciones particulares que
ocurrieron durante la ejecucién contractual, lo que significa que por definicion seria en esta etapa

cuando debieran identificarse las falencias de calidad en el servicio o la obra contratada.

En el caso concreto, como se menciond, la liquidacion del contrato tuvo lugar el 29 de noviembre
de 2019, por lo que podemos tomar esa fecha como la de ocurrencia de los hechos teniendo en
consideracién que el reproche fiscal del ente de control se fundamenta en la falta de calidad de
las obras entregadas.

En atencion a lo previamente sefialado, es importante enfatizar en lo establecido por el Consejo
de Estado en diversa jurisprudencia?, ya que se advierte el modo del conteo de la caducidad de

la accion fiscal, asi:

“La caducidad es el tiempo con el que cuenta la autoridad fiscal para iniciar el procedimiento
correspondiente. En contraste, la prescripcion, en este caso extintiva, es el lapso maximo
con el que cuenta el Estado, en cabeza de la Contraloria, para proferir una decision
declarativa de la responsabilidad fiscal. En otras palabras, en el procedimiento de
responsabilidad fiscal lo que caduca es la “accién fiscal”, en tanto lo que prescribe es la
posibilidad de decretar, mediante el procedimiento fiscal, la existencia de responsabilidad.
Entender la citada diferencia es de suma importancia, pues segun la ley, los parametros que
permiten determinar cuando hay caducidad o prescripcion, son diferentes. Asi pues, si se
quiere saber si la “accion fiscal” caduco es menester identificar la fecha de ocurrencia de los
hechos generadores de la lesion al patrimonio publico - extremo inicial- y la fecha del auto
de apertura del procedimiento -extremo final-. En contraposicion, si lo que se pretende es
determinar si la responsabilidad fiscal prescribio, el parametro a tener en cuenta es la fecha
del auto de apertura del procedimiento -extremo inicial- y la fecha en la que decision
definitiva quedo en firme -extremo final- “.

Ahora, teniendo claro que el extremo inicial para contabilizar el término de caducidad de la accion
fiscal es cuando mucho el 29 de noviembre de 2019, debe sefalarse que el extremo final para

realizar tal conteo es la fecha del auto de apertura, el cual en el caso concreto se expidio el 15

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta-Descongestion, C.P.Alberto Yepes
Barreiro, radicado: 25000-23-24-000-2003-00462-01, 15 de febrero de 2018.
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de enero de 2025, siendo evidente que transcurrieron mas de cinco afios entre uno y otro evento,

lo que conduce a la caducidad de la accion fiscal.

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

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

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

“b. La responsabilidad que se declara a través de dicho proceso es esencialmente
administrativa, porque juzga la conducta de quienes estan a cargo de la gestion fiscal,
pero es, también, patrimonial, porque se orienta a
obtener el resarcimiento del dafio causado por la 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, |a responsabilidad fiscal no tiene un caracter
sancionatorio -ni penal, ni administrativo-, sino que su naturaleza es_meramente
reparatoria. Por consiguiente, la responsabilidad fiscal es independiente y autbnoma,
distinta de las responsabilidades penal o disciplinaria que puedan establecerse por la
comisién de los hechos que dan lugar a ella.

Sobre este particular, la Corte, en la Sentencia C-661 de 2000, al referirse a la distinta
naturaleza del dafio en la responsabilidad disciplinaria y en la fiscal, puntualizé que
mientras que el dafio en la responsabilidad disciplinaria es extrapatrimonial y no
susceptible de valoracion econémica, el dafio _en la responsabilidad fiscal es
patrimonial. En consecuencia, sefialo 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
que ‘el 6rgano fiscal vigila la administracién 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).3

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

3 |bidem.
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u organismo estatal en concreto. Lo previamente explicado fue analizado tal y como se expone a

continuacion:

“La responsabilidad fiscal estara integrada por una conducta dolosa o culposa atribuible
a una persona que realiza gestion fiscal, un dafio patrimonial al Estado y un nexo entre
los dos elementos anteriores. El dafio patrimonial es toda disminucion de los
recursos del estado, que cuando es causada por la conducta dolosa o gravemente
culposa de un gestor fiscal, genera responsabilidad fiscal. En este orden de ideas, todo
dafio patrimonial, en Ultima instancia, siempre afectara el patrimonio estatal en
abstracto. Sin embargo, cuando se detecta un dafio patrimonial en un organismo o
entidad, el ente de control debe investigarlo y establecer la responsabilidad fiscal del
servidor publico frente a los recursos asignados a esa entidad u organismo, pues fueron
solamente éstos los que estuvieron bajo su manejo y administracion, Es decir, gue el
dafio por el cual responde se contrae al patrimonio de una entidad u organismo
particular y concreto”.* (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, recordando igualmente que nos hallamos en una instancia procesal
en la cual la carga de la prueba y la carga argumentativa atafien por completo al ente de control.
Igualmente, conviene recordar que la Corte Constitucional en sentencia SU - 620 de 1996,
considero que el dafio patrimonial es uno de los elementos esenciales de la responsabilidad fiscal,

y que el mismo debe cumplir las siguientes caracteristicas:

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

Asi las cosas, teniendo en cuenta lo manifestado por la Corte Constitucional, no podemos concluir
de manera concretay sin lugar a duda razonable que en el presente asunto se ocasioné la merma
del erario por el monto y bajo los argumentos que manifiesta el ente de control. De hecho, se
observa que no se cumplen con los requisitos exigidos, especialmente, el atinente a su certeza 'y

a la no recepcion de beneficio por parte de la administracion como pasa a explicarse.

En relacion con la certeza del dafio, es importante sefialar que el ente de control fiscal
simplemente enuncia que presuntamente hay deterioros en las obras que ocurrieron con
posterioridad a su entrega e incluso a la misma liquidaciéon del contrato, sin embargo, no realiza
una verificacion probatoria y argumentativa que evidencie el incumplimiento de deberes

asociados a la gestion fiscal por parte de los presuntos responsables.

4 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.
5 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia SU-620 de 1996. M.P. Dr. Antonio Barrera Carbonell.
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Al respecto es menester sefialar que de conformidad con el expediente contractual las
instalaciones de las instituciones educativas, se recibieron a satisfaccion, es decir, tanto la
interventoria como la supervision del contrato después de realizar labores de verificacion
concluyeron que las condiciones de las obras eran idoneas de conformidad con lo contratado,
motivo por el cual no es posible a partir de los elementos probatorios establecer la existencia
cierta de defectos constructivos que se hayan evidenciado al momento de la entrega de las obras,
pues como la misma Contraloria lo sostiene, las supuestas falencias se evidenciaron después de

la liquidacion del contrato®.

En el sentido antes anotado, es importante resaltar que la obra fue entregada en el mes de enero
de 2020, es decir, hace ya mas de cinco afos, término en el cual ha habido un uso continuo
respecto del cual auditorias anteriores nunca revelaron inconsistencias, de modo que no es
posible establecer que los supuestos deterioros hayan sido producto de una indebida ejecucién

contractual y no del demérito natural de una obra entregada hace mas de un quinquenio.

Al respecto es imperativo resaltar que la Contraloria no ha establecido de manera cierta que los
presuntos responsables fiscales hubieran conocido los hechos objeto del presente procedimiento
administrativo y de manera negligente se hubiera omitido tomar las medidas correctivas
pertinentes, pues incluso las auditorias realizadas por el ente de control datan de unos pocos

meses antes de la expedicion del auto de apertura.

Asi mismo, es relevante sefialar que no se ha establecido hasta esta instancia procesal que
efectivamente las “falencias” que la Contraloria sefiala como genitoras del supuesto dafio fiscal,
se hayan presentado por algun defecto constructivo o un vicio oculto que sea atribuible al
consorcio constructor y que no haya sido advertida por los funcionarios presuntamente
responsables, pues se itera, se trata de una obra entregada hace mas de cinco afios respecto de
la cual no se tiene conocimiento si se han realizado mantenimientos, adecuaciones o
intervenciones; En el mismo sentido tampoco se ha acreditado que esos vicios hayan sido
evidentes al momento de entrega de la obra y que aun asi no hayan sido advertidos por el

interventor, el supervisor o la administracion.

Corolario de lo anterior, como quiera que no se ha establecido la existencia de vicios constructivos
evidentes y por el contrario, es evidente que se trata de una obra entregada a satisfaccion de la
cual la administracion se ha beneficiado por mas de cinco afos sin que se acredite que se hayan
realizado mantenimientos o que incluso antes de los meses de junio y agosto de 2024, la
administracion hubiera tenido noticia alguna de las supuestas “falencias” de las obras, situacién
gue sugiere razonablemente que las mismas son consecuencia Unicamente del paso del tiempo

y el deterioro normal de cualquier obra.

6 Al respecto ver folio 15 auto de apertura.
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Igualmente omitié la Contraloria considerar que se trata de obras que llevan mas de un
quinquenio utilizdndose en varias jornadas por miles de nifios, nifias y adolescentes, por lo cual
es natural que algunos elementos de la infraestructura requieran de mantenimiento sin que ellos

necesariamente impliquen la existencia de defectos constructivos.
Asi también debe mencionarse que la cuantificacion de la Contraloria respecto del supuesto

detrimento patrimonial se realiza a partir de los valores total unitarios de cada uno de los items

supuestamente afectados en la obra, asi:

FRENTE: INSTITUCION EDUCATIVA JOSE MARIA CARBONELL SEDE PRINCIPAL

FRENTE: INSTITUCION EDUCATRVA JOSE MARA CARNONELL SEDE PRANCIPAL
VALOR
TOTAL
IMEM ACTIVIDAD | DESCRIPCION | UMIDAD | CANTIDAD Wi | UNITARIO Vir I PARCIAL NCLUYE AL
11,8%)
Desgaste  del  paamento y
maleral  contamiranie en el 3
1307 |concreto  (maders)LOSA  DE (1= BaL T § 4268000 | % 36,000.542 80 2
CONTRAMSO E=0.07 W 3000 Aa.nerwn
2]
Acurulacion de agua en e
cancha  debede  al  deefo
NP | hikFasariang idrenape) | UMD 1 3866223200 $A66223200( 1.580.728, |"’
SISTEMA  DE  DRENAJE b e
CAMCHA
e laha de una seceidn de cubierts UKD 3 % 771.000,00 27100000 % 36407490
TEJA ECOROQOF } ;
| 5
TOTAL DETRIMENTO PATRSRSOMLAL 60.179.880,66
FRENTE: INSTITUCION EDUCATIVA CARLOS HOLGUIN LLOREDA SEDE JARDIN INFANTIIL
FRENTE: INSTITUCKON EDUCATIVA CARL DS HOLGLEN LLORFEIW SEDE JMRDIN INFANTEL
- P VALDR TOTAL
ITEM ACTIVIDAD | DESCRIPCION UNIDAD | CANTIDAD Wir | PARCIAL INCLUYE ALY
LNIT AR
33,0%)
Cielo raso  se presemia  un
1601 | desprendimisnta C.F PAMEL | M2 4 $ 4305200 ( € 17220800 £ 230,506,651
BOMRD 6.0 MM 5. JUNTAVIRILD
TOTAL DETRMENTO PATRIMONIAL [szs0sme51 |
FRENTE: INSTITUCION EDUCATIVA JOSE MARIA VIVAS BALCATAR SEDE FERNANDD VELASCO
FRENTE: INSTITUCION EDLICATIVA JOSE MARIA VIVAS BALCATAR SEDE FERNANDO VELASCO
ITEM | ACTIVIDAD | DESCRIPCION | UMIDAD | CANTIOAD | Vr/ UNITARIO | Wr i/ PARCIAL RALORTRAL
Desgasie del pavimenia y la
bojs  reshlenca  de el
1307 | LOSA CONCRETO CANCHA ] 5151 S 4679100 % 24103.074.30 32 204.018,48
MULTIPLE E-1D CM 3000
P5i
Instalaciones  eléciicas e
presenlan COFD GfCLiln
TOMACORRIENTES
1307 OOBLES BLAMCOS DE 15 UND 24 % 20.361,00 % 4ER.712.00 & 654, 306,37
AMPERIOS COM POLO A
TIERRA DE IMCRUSTAR
Deteriora la osa LOSA DE
CONTRAFISO E=DOT M M2 L] £ 42 680,00 £ BE2 BRO.OO £ 914,376, 32
3000 PSI
[ TOTAL DETRIMENTO PATREAOMAL [ & 30042 778,18 ]

Lo anterior constituye un evidente error como quiera que se pretende el resarcimiento de un dafio
indebidamente cuantificado, pues como es claro a partir de la lectura simple del auto de apertura,
la Contraloria reprocha simples deterioros, no la inexistencia o dafio total de los items; Para
ejemplificar lo anterior es importante a modo ilustrativo volver la vista sobre el item 15,1 (cielo
raso), al respecto es importante resaltar que el desprendimiento del cielo raso no implica que el
mismo falte en la obra, que se haya roto o que no esté, por lo que no habria lugar a cuantificar el
presunto dafio patrimonial a partir de la totalidad de metros cuadrados que se hayan desprendido,

sino de lo que eventualmente podria costar su reinstalacion.

Asi mismo, en caso de que se pretenda el cobro de la totalidad de los valores unitarios de cada
uno de los items tendria que demostrar como minimo la Contraloria que los mismos nunca

prestaron el servicio para el cual fueron contratados, pues recuérdese que el proceso de
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responsabilidad fiscal tiene una naturaleza eminentemente patrimonial y resarcitoria, por lo cual
el dafio no existiria 0 al menos su cuantificacién se reduciria ostensiblemente si se acredita que
la obra constructiva presto el servicio para el cual se encontraba dispuesta y en ese sentido no
causO ningun perjuicio a la entidad estatal en los términos del articulo 4 de la Ley 610 de 2000.

Al respecto se itera que cada uno de los items de la obra cumplieron con su finalidad por el
término de cinco afios cuando menos e incluso al dia de hoy siguen haciéndolo, de modo que no
es posible sostener que el supuesto dafio se causé en la proporcion total de lo que cost6é cada

uno de los items.

Para finalizar, es importante manifestar que en todo caso siendo que el proceso de
responsabilidad fiscal tiene una naturaleza meramente resarcitoria que busca el resarcimiento de
los dafios ocasionados al patrimonio publico como consecuencia de la conducta dolosa o culposa

de quienes realizan gestion fiscal mediante el pago de una indemnizacion pecuniaria_que

compense el perjuicio sufrido por la respectiva entidad estatal’, ante la existencia de otros

mecanismos indemnizatorios a los que puede acudir la administracion, tales como la efectividad
de la Pdliza De Cumplimiento A Favor De Entidades Estatales No. 2997207, la cual cuenta con
una serie de amparos que poseen la virtualidad de resarcir el dafio patrimonial supuestamente
causado a la administracion y con ello desapareceria el objeto de la presente accion de
responsabilidad, pues ante la posibilidad de resarcir el dafilo mediante otros mecanismos como
la declaratoria de siniestro y efectividad de la pdliza de cumplimiento, se desdibuja la certeza del

dafio patrimonial.

Asi las cosas, es evidente que en el asunto de marras no existe una afectacion patrimonial que
sea susceptible de resarcimiento como quiera gue los supuestos deterioros no son producto de
acciones y omisiones de los servidores publicos o contratistas vinculados, sino que obedecen al
deterioro normal y natural de las obras que fueron entregadas a satisfaccion hace mas de cinco
afos, durante los cuales se ha hecho uso de las mismas sin ningln problema y solo hasta ahora
se evidencian supuestas falencias, motivo por el cual no habria lugar a realizar imputaciones por
dafios econdémicos que en realidad no se han consumado o que de existir no son imputables a
una actuacion u omision humana, sino que responden a condiciones normales del demérito

natural de las obras.

Por lo anterior, no es posible establecer con certeza la existencia de un dafio fiscal, siendo tal
acreditacidon una carga argumentativa y probatoria que atafie Unicamente al ente de control, lo
gue, para el caso sub examine, significa un analisis profundo sobre las afectaciones econémicas
gue realmente implica la supuesta no realizacién de tales cobros, su naturaleza, plazos y otras
caracteristicas, no obstante, es evidente que no hay claridad sobre la certidumbre del dafio

patrimonial, por lo que, ante la inexistencia de un dafio patrimonial causado en contra del Estado,

7 Articulo 4 Ley 610 de 2000.
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es juridicamente improcedente la declaratoria de responsabilidad fiscal y, consecuentemente, el
Despacho imperativamente tendra que archivar el proceso bajo analisis. Lo anterior, siguiendo lo
consagrado en el articulo 47 de la ley 610 de 2000 el cual explica:

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

De esta forma, resulta conducente el archivo del proceso de responsabilidad fiscal identificado
con el radicado No. 1900.27.06.25.1731.

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

Es de suma importancia ponerle de presente al ente de control que, en cuanto la conducta dolosa
o culposa atribuible a los gestores fiscales, el grado del elemento culpa no puede ser uno distinto
del dolo o de la culpa grave, es decir, para gue en un caso se encuentre plenamente acreditado
el primero de los elementos de la responsabilidad fiscal, no es suficiente probar la existencia de
culpa leve o levisima en el patron de conducta de los gestores, 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 declar6 inexequible
especificamente el paragrafo segundo del articulo 4 de la Ley 610 del 2000, que fijaba a la culpa
leve como requisito de configuracién del primer elemento de la responsabilidad. En efecto, el
tenor literal de la providencia de la Corte Constitucional que explica que el grado de culpa en la
responsabilidad fiscal es Unicamente aquél que demuestre una conducta dolosa o gravemente

culposa, es el siguiente:

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

6.5. Y es precisamente en ese punto en donde resalta la contrariedad de las
expresiones acusadas con el Texto Superior, toda vez que ellas establecen un régimen
para la responsabilidad fiscal mucho mas estricto que el configurado por el constituyente
para la responsabilidad patrimonial que se efectiviza a través de la accion de repeticién
(C.P. art. 90-2), pues en tanto que esta Ultima remite al dolo o a la culpa grave del actor,
en aquella el legislador desborda ese a&mbito de responsabilidad y remite a la culpa leve.
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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 imputacién no sélo por dolo o culpa grave, como en el
caso de aquellos, sino también por culpa leve.

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

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

"El cédigo contencioso administrativo establece en su articulo 136, subrogado por el
articulo 44 de la ley 446 de 1998, los términos de caducidad de las acciones, que para
el caso de la 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 coédigo 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 dafo 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 imputacién mayor. Por el contrario, visto el problema desde una
Optica estrictamente constitucional, lo que se advierte es que ladiferencia de trato
gue plantean las normas acusadas resulta altamente discriminatoria, en cuanto
aguella se aplica a sujetos y tipos de responsabilidad que, por sus caracteristicas
y fines politicos, se encuentran en un mismo plano de igualdad material. En esta
medida, el grado de culpa leve a que hacen referencia expresa los articulos 4°
paragrafo 2° v 53 de la Ley 610 de 2000 es inconstitucional v sera declaro
inexequible en la parte resolutiva de esta Sentencia.”® (Subrayado y negrilla fuera
del texto original).

En otras palabras, la Corte Constitucional fue completamente clara en su sentencia al establecer

que el primero de los elementos constitutivos de la responsabilidad fiscal Unica y exclusivamente

8 Corte Constitucional, C-619-2002, MP. Rodrigo Escobar Gil y Jaime Cérdoba Trivifio.
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se cumplird en el evento que el patron de conducta del gestor fiscal sea aquél que se enmarque
en el dolo o la culpa grave. Lo anterior, a su vez genera indefectiblemente que para que pueda
predicarse la responsabilidad fiscal respecto de determinada persona, es necesario demostrar
que su actuacion fue realizada de forma gravemente culposa o indiscutiblemente dolosa. Por
supuesto, este planteamiento correlativamente impide declarar la responsabilidad fiscal en
aguellos eventos en los cuales la actuacién del gestor fiscal se enmarque Unicamente dentro de

la culpa leve o levisima.

Sefialado lo anterior, resulta de gran importancia examinar si la actuacién de los presuntos
responsables fiscales puede ser catalogada como una conducta dolosa o gravemente culposa, a
la luz de los elementos probatorios que obran en el plenario. En este sentido, se deben iniciar
abordando los conceptos de culpa grave y dolo, que por mandado del articulo 63 del Cédigo Civil,

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

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

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

Frente al particular, la Corte Suprema de J
usticia definié el concepto de culpa grave, tal y como se evidencia a continuacion:

“Con esa orientacion es que autorizados doctrinantes han precisado que la culpa grave
comporta ‘una_negligencia, imprudencia o _impericia_extremas, no_prever_o
comprender lo _gue todos prevén o comprenden, omitir los cuidados més
elementales, descuidar la diligencia mas pueril, ignorar los conocimientos mas
comunes’ (Mosset Iturraspe J., Responsabilidad por dafios, T. |., Ediar, Buenos Aires,
1971, pag.89; citado por Stiglitz Rubén S., Derecho de Seguros, T.l., Abeledo — Perrot,
Buenos Aires, 1998, pag.228).” (Subrayado y negrilla fuera del texto original)

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

articulo 63 del C.C., el cual explica que:

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

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

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

evidencia a continuacion:

9 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 31 de julio de 2014. Mp. Ruth Marina Diaz Rueda.
Exp. 11001-3103-015-2008-00102-01
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“[Nas voces utilizadas por la ley (Art. 63 C.C.) para definir el dolo concuerdan con la
nocién doctrinaria que lo sitia y destaca en cualquier pretension de alcanzar un
resultado contrario al derecho, caracterizada por la conciencia de guebrantar una
obligacién o de vulnerar un interés juridico ajeno; el dolo se constituye pues, por
laintencién maliciosa (...)" (subrayado y negrilla fuera del texto original)1°.

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

intencidn 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.

En este sentido, es importante resaltar que en ningin momento se ha establecido que los
funcionarios de la Secretaria de Educacién hubieran conocido antes las supuestas falencias
constructivas y de manera negligente hubieran decidido no tomar acciones al respecto, es decir,
no se aportan al expediente auditorias, visitas, quejas o denuncias que evidencien gue los
funcionarios publicos vinculados como presuntos responsables, razonablemente hubieran
conocido las falencias y hubieran decidido ignorarlas omitiendo el cumplimiento de sus funciones

0 sus deberes reglamentarios.

Asi mismo, es importante resaltar que no se establecié la funcidon u obligacién particular
supuestamente incumplida por WILLIAM RODRIGUEZ SANCHEZ, JOSE DARWIN LENIS
MEJIA, LEIDY TATIANA AGUILAR RODRIGUEZ o TULIO ENRIQUE RIVERA MUNOZ, asi como
tampoco se acreditd negligencia, impericia o falta de diligencia por parte de estas personas en el

ejercicio de la gestion fiscal que les fue encomendada.

Respecto del sefior TULIO ENRIQUE RIVERA MUNOZ, debe mencionarse que su labor como
supervisor del Contrato de Obra No. 4143.010.26.41-2018 finalizé con el acta de liquidacién de
este, pues fue alli cuando se completé la ejecucion del objeto contratado en los términos del
articulo 83 de la Ley 1474 de 2011, sin embargo, en el asunto de marras se establecio que las

falencias evidenciadas se presentaron después de la liquidacion del contrato, asi:

10 Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 5 de julio de 2012. Mp Fernando Giraldo Gutiérrez, EXP
0500131030082005-00425-01

G H A AV 62 A # 35N 100 of. 212 (Cali) — (+57) (2) 659 40 75
Carrera 11a No 94a - 56 of. 402 (Bogotd) - (+57) (1) 743 65 92
ABOGADOS & AsTCluos  WWW.gha.com.co
AKCM

Pagina 14 de 36



ABOGADOS & ASQCIADOS

[€]HERRERA

Aunado a lo anterior, y teniendo en cuenta que entre los presuntos responsables
identificados por el Equipo Auditor se incluyé a la sefiora Luz Elena Azcarate
Sinisterra, en su calidad de Secretaria de Educacién, quien ocupé dicho cargo
desde el 1 de enero de 2016 hasta el 31 de diciembre de 2019, y que en ese
momento el Contrato de Obra No. 4143.010.26.41-2018 aun estaba en
ejecucion; pues como se indicd en el informe final de la auditoria, este finalizé el
30 de enero de 2020. Adicionalmente, el acta de pago final tiene fecha del 26 de
mayo de 2020 y el acta de liquidacion fue suscrita el 19 de julio de 2020, sin que
en esta Jdltima se detallaran las condiciones de calidad y oportunidad en la
entrega de los bienes, obras o servicios recibidos, y sin ninguna salvedad al
respecto. Por lo tanto, se considera que las falencias evidenciadas se
presentaron después de la liquidacion del contrato, cuando la senora Luz Elena
Azcarate Sinisterra ya no estaba vinculada a la Secretaria de Educacion.

Folio 15 auto de apertura.

Asi las cosas, es claro que no le asistia ningun deber o funcién al sefior TULIO ENRIQUE RIVERA
MURNOZ que se pueda estimar incumplida y, aunque se predicara la existencia de una obligacion
o funciéon incumplida, en todo caso dicha conducta no puede calificarse como dolosa o
gravemente culposa, mas aun cuando no existen denuncias, auditorias, comunicaciones o
cualquier tipo de noticia que permita establecer que el mencionado servidor conocia de la
existencia de las supuestas falencias en la infraestructura y aun asi actu6 de forma negligente

omitiendo tomar las medidas pertinentes al respecto.

Ahora, en relacion con el sefior WILLIAM RODRIGUEZ SANCHEZ quien fungié como Secretario
de Educacién desde el 17 de febrero de 2020 hasta el 01 de junio de 2021 y suscribi6 el acta de
liquidacién del contrato, tampoco puede imputarse ninguna clase de responsabilidad fiscal como
quiera que tal como se sefialé anteriormente, la misma Contraloria reconoce que las supuestas
falencias no eran evidentes al momento de liquidacion del contrato, luego resulta ser un
contrasentido que se califique la conducta del sefior RODRIGUEZ SANCHEZ como dolosa o
gravemente culposa cuando se reconoce que efectivamente los defectos constructivos
aparecieron o se presentaron después de la liquidacion del contrato, es decir, cuando este

funcionario no tenia la forma de advertirlos.

Asi mismo, en lo atinente a los sefiores JOSE DARWIN LENIS MEJIA y LEIDY TATIANA
AGUILAR RODRIGUEZ, debe mencionarse que su conducta tampoco puede calificarse como
dolosa o gravemente culposa como quiera que no se acreditd que éstos tuvieran forma de
conocer o conocimiento efectivo de los deterioros de las obras, lo cual por sustraccion de materia
implica que no podian tampoco advertir un posible vicio oculto posterior a la liquidacion del
contrato que fuera imputable a actuaciones del contratista y por ello hubiere mérito para iniciar
un proceso de incumplimiento contractual o hacer efectiva la garantia Unica de cumplimiento; En
ese sentido es evidente que no hay un incumplimiento de funciones u obligaciones en relacion
con éstos dos funcionarios pues lo cierto es que no se ha acreditado que se les hubiera informado
de los defectos constructivos que aparecieron cinco afios después de la entrega de la obra, con
lo cual es razonable aceptar que los mencionados funcionarios pudieran asumir validamente que

los deterioros hacen parte del demérito natural de las obras por mas de un quinquenio.
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En ese sentido, ante la ausencia de tales elementos probatorios y argumentativos, en ningin
escenario la conducta de los funcionarios sefialados como presuntos responsables fiscales puede
ser catalogada como una actuacion negligente que se asimile al de las personas mas
descuidadas (gravemente culposa), o con una intencion positiva y maliciosa de causar un dafio
al patrimonio publico (dolosa), siendo evidente que la carga de acreditar y expresar tales
circunstancias atafie por completo al ente de control fiscal, de suerte que, al no existir prueba
fehaciente del elemento que aqui se discute, correspondera al ente de control declarar su

inexistencia y proceder con el archivo del proceso.

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

presuncion:

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

Se presumira que el gestor fiscal ha obrado con dolo cuando por los mismos hechos
haya sido condenado penalmente o sancionado disciplinariamente por la comision de
un delito o una falta disciplinaria imputados a ese titulo.

Se presumira que el gestor fiscal ha obrado con culpa grave en los siguientes eventos:

a) Cuando se hayan elaborado pliegos de condiciones o términos de referencia en forma
incompleta, ambigua o confusa, que hubieran conducido a interpretaciones o decisiones
técnicas que afectaran la integridad patrimonial de la entidad contratante;

b) Cuando haya habido una omisién injustificada del deber de efectuar comparaciones
de precios, ya sea mediante estudios o consultas de las condiciones del mercado o
cotejo de los ofrecimientos recibidos y se hayan aceptado sin justificacion objetiva
ofertas que superen los precios del mercado;

¢) Cuando se haya omitido el cumplimiento de las obligaciones propias de los contratos
de interventoria o de las funciones de supervision, tales como el adelantamiento de
revisiones periédicas de obras, bienes o servicios, de manera que no se establezca la
correcta ejecucion del objeto contractual o el cumplimiento de las condiciones de calidad
y oportunidad ofrecidas por los contratistas;

d) Cuando se haya incumplido la obligacién de asegurar los bienes de la entidad o la
de hacer exigibles las polizas o garantias frente al acaecimiento de los siniestros o el
incumplimiento de los contratos;

e) Cuando se haya efectuado el reconocimiento de salarios, prestaciones y demas
emolumentos y haberes laborales con violacién de las normas que rigen el ejercicio de
la funcidn publica o las relaciones laborales.”

Frente a lo anterior, ha de decirse desde ahora que no cabe en este caso la presuncion de dolo

0 culpa grave, ni tampoco hay prueba de esos elementos subjetivos pero esenciales para la

posibilidad de que surja una responsabilidad fiscal. En este orden, resulta claro que ante la

inexistencia de cualquier elemento probatorio que dé cuenta de una condena penal 0 sancion
s v e o o 35552
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disciplinaria impuesta a los presuntos responsables por los hechos materia de investigacién, por
ningun motivo, se hace presumible el elemento que aqui se estudia. Lo mismo ocurre con las
causales que presuponen un actuar culposo, pues lo cierto es que en ninguna de ellas se enmarca

lo ocurrido en el sub judice.

En conclusion, luego de haber analizado la totalidad de las pruebas que obran en el expediente,
es claro que de ninguna manera puede endilgarse una actuacion dolosa o gravemente culposa a
WILLIAM RODRIGUEZ SANCHEZ, JOSE DARWIN LENIS MEJIA, LEIDY TATIANA AGUILAR
RODRIGUEZ y TULIO ENRIQUE RIVERA MUNOZ. 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 aln 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 desvirtta 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,
motivo por el cual, resulta juridicamente improcedente dar apertura al proceso Responsabilidad

Fiscal, no quedando otro camino que su archivo.

. EUNDAMENTOS FACTICOS Y JURIDICOS DE LA DEFENSA FRENTE A LA
VINCULACION DE LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS.

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

“El papel que juega el asegurador es precisamente el de garantizar el pronto y efectivo
pago de los perjuicios que se ocasionen al patrimonio publico por el servidor puablico
responsable de la gestion fiscal, por el contrato o el bien amparados por una péliza. Es
decir, lavinculacién del garante esta determinada por el riesgo amparado, en estos
casos la afectacion de patrimonio publico por el incumplimiento de las obligaciones del
contrato, la conducta de los servidores publicos y los bienes amparados, pues de lo
contrario |a norma acusada resultaria desproporcionada si comprendiera el deber
para las compafias 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 vinculacion del asegurador a los Procesos de

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

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

constituida en la poliza.

El citado instructivo emitido con base en la Ley 610 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 que genera el detrimento de tipo
fiscal v el riesqo amparado: Por ejemplo: Si se responsabiliza por sobrecostos en un
contrato y la pdliza cubre Unicamente el cumplimiento y calidad del objeto contratado,
no hay lugar a vincularla, por cuanto los sobrecostos no son un riesgo amparado y
escapan al objeto del seguro.

b) Establecer las condiciones particulares pactadas en el contrato de sequro,
tales como vigencia de la pdliza, valor asegurado, nombre de los afianzados,
existencia de un deducible, etc., eso para conocer el alcance de la garantia, toda vez
que de estas condiciones se desprendera la viabilidad de la vinculacion de la Compafiia
aseguradora al proceso.
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c) Examinar el fenémeno de la prescripcidn, que si bien es cierto, por via del art.
1081 del Cédigo de Comercio, es de dos afios la ordinaria y de cinco la extraordinaria
(...)” (Subrayado y negrilla fuera del texto original)

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

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

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

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

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

» De conformidad con lo establecido en el articulo 44 de la Ley 610 de 2000, la
vinculacién como garante de una compafia aseguradora se da, ya sea porque el
presunto responsable, o el bien o contrato sobre el cual recae el objeto del proceso se
encuentra amparado por una pdliza.

*Teniendo en cuenta el hecho generador sobre el que recae el proceso de
responsabilidad fiscal, el mismo debe contrastarse con los sinestros cubierto por las
pélizas de seguros que potencialmente se afectaran y a partir de alli analizar las
condiciones generales y particulares del contrato de seguros, la base o modalidad
(ocurrencia, descubrimiento, reclamacion o "claims made", etc.) de la cobertura del
seguro que se pretende afectar y las deméas condicione del contrato, con miras a
determinar tempranamente y con absoluta claridad cuél es la pdliza llamada a responder
(en virtud a la vigencia, el ramo de seguros, etc.).

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

* El operador fiscal debe identificar con absoluta claridad cuales son las modalidades
de cobertura (descubrimiento, ocurrencia, o reclamacién claims made), asi como su
vigencia, los periodos de cobertura temporal retroactiva o no de las respectivas
pélizas, y demés condiciones, para determinar cual de ellas se afectara en curso del
proceso de responsabilidad fiscal. En caso de tratarse de la modalidad de seguros de
ocurrencia, la péliza a ser afectada debe ser aquella que se encontraba vigente para el
momento de acaecimiento del hecho que genere la pérdida del recurso publico. Si la
modalidad es por descubrimiento, la péliza afectada sera la que se encontraba vigente
a la fecha en que se tuvo conocimiento del hecho que origine la pérdida o solicitud de
indemnizacion. Y sila modalidad del seguro es por reclamacién o "claims made", debera
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afectarse la péliza vigente al momento de proferir el auto de apertura o de vinculacién
de la aseguradora.

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

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

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

Conforme a lo anterior, es claro que la vinculacién 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, Seccion Primera, en el fallo
del 18 de marzo de 2010, la vinculacion de las compafiias de seguros no se efectla a titulo de
responsable fiscal, sino de tercero civiimente responsable, precisamente en razén 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. Es por esto, que su
responsabilidad se circunscribe a una de tipo civil o contractual, pero no fiscal, debiendo regirse

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

En el caso particular, es evidente que el ente de control no efectud el andlisis y estudio de las
condiciones pactadas en la Pdliza de Seguro de Manejo Sector Oficial No. 3000470 que hace
parte del coaseguro cedido por SBS SEGUROS COLOMBIA S.A. al tenor de la péliza lider
1000074, limitandose exclusivamente a enunciar su existencia. Es evidente que, de haberse
realizado el respectivo examen, definitivamente la conclusion seria que los hechos objeto de la
accion fiscal no se encuentran cubiertos bajo el contrato de seguro documentado en la pdliza

antes referida.

Dicho lo anterior, se presentardn los argumentos por los cuales se solicita la desvinculacién de
LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS, asi:
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A. INEXISTENCIA DE OBLIGACION A CARGO DE LA COMPANIA ASEGURADORA POR
CUANTO NO SE REALIZO EL RIESGO ASEGURADO.

Como se ha venido exponiendo de forma trasversal en el documento, no resulta juridicamente
admisible declarar la responsabilidad fiscal en el caso concreto, comoquiera que no se
encuentran acreditados los requisitos enlistados en el articulo 5 de la Ley 610 del 2000, en cabeza
de los presuntos responsables. En otras palabras y recapitulando las conclusiones a las que se
llegd al inicio del escrito, resulta evidente la improcedencia juridica y factica de declarar la
existencia de dicha responsabilidad fiscal, por cuanto de los elementos probatorios que obran en
el plenario, no se vislumbra ni acredita un patron de conducta que demuestre una actuacion
gravemente culposa o dolosa de los funcionarios imputados, asi como tampoco hay certeza o

probanza de la causacion del dafio al patrimonio publico.

De tal forma, considerando que el objeto de las polizas es “EL AMPARO BASICO SE EXTIENDE
A CUBRIR LAS PERDIDAS ECONOMICAS RECLAMADAS EN VIRTUD DEL FALLO CON
RESPONSABILIDAD FISCAL POR EL DETRIMENTO PATRIMONIAL QUE SUFRA LA
ENTIDAD ESTATAL ASEGURADA EXCLUSIVAMENTE EN EL EVENTO QUE EL PROCESO
SE ADELANTE POR DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA COMETIDOS POR
LOS EMPLEADOS DE LA ENTIDAD EN EJERCICIO DE LA GESTION FISCAL, SIEMPRE Y
CUANDO LOS HECHOS OBJETO DEL PROCESO FISCAL SE AJUSTEN A LAS
CONDICIONES DE LA POLIZA.”, siendo este el riesgo asegurado, debe anunciarse que el mismo
no se configurd y, por lo tanto, tampoco la obligacion condicional del asegurador, en la medida
que no existen pruebas que acrediten fehacientemente el menoscabo de los bienes de la entidad
publica por alguna actuacion con alcance fiscal de sus funcionarios y, mucho menos, una
conducta dolosa o gravemente culposa de los presuntos responsables que dé lugar a la

declaratoria de responsabilidad fiscal.

Lo anterior por cuanto como se explic6 hay una omisién probatoria por parte del ente de control,
como quiera que no se acredité que efectivamente hubiera ocurrido algun dafio fiscal que deba
ser resarcido por los investigados fiscales; Asi mismo, no media prueba siquiera sumaria de que
se hubiera incurrido en una conducta gravemente culposa o dolosa por parte de los funcionarios

de la Secretaria de Educacion de Cali.

Asi las cosas y, siendo que la carga argumentativa y probatoria atafie por completo al ente de
control, pero que la misma no se encuentra satisfecha en el asunto que ahora nos convoca,

deviene juridicamente improcedente la declaratoria de responsabilidad fiscal.

De esta manera, al ser juridicamente improcedente la declaratoria de responsabilidad fiscal, se
debe concluir que tampoco puede exigirse pago alguno a mi procurada en el marco de la Pdéliza
de Seguro de Manejo Sector Oficial No. 3000470, lo que por sustraccion de materia significa, la

no realizacion del riesgo asegurado.
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En consecuencia, el operador fiscal no tiene una alternativa diferente que desvincular a la
compafiia LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS del presente proceso de
responsabilidad fiscal.

B. INEXISTENCIA DE OBLIGACION A CARGO DE LA COMPANIA ASEGURADORA POR
FALTA DE COBERTURA MATERIAL DE LA POLIZA DE SEGURO DE MANEJO
SECTOR OFICIAL NO. 3000470.

Sin perjuicio de los argumentos que enervan la responsabilidad fiscal endilgada los cuales se
abordaron de forma previa en el presente escrito, es fundamental que la Contraloria tome en
consideracién que, en el ambito de la libertad contractual que les asiste a las partes en el contrato
de seguro, la compafiia aseguradora, en virtud de la facultad que se consagra en el articulo 1056
del Cddigo 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 obligacion condicional solo seré exigible si se cumplen con los presupuestos que

hayan sido pactados por las partes.

En otras palabras, las compafiias aseguradoras tienen la prerrogativa de escoger cuales son los
riesgos que le son transferidos, las condiciones de amparo y en este sentido, solo se ven
obligadas al pago de la indemnizacién en el evento que sean estos riesgos los que acontezcan
durante el desarrollo de la relacion contractual. La Corte Suprema de Justicia ha sido enfética al
resaltar que las compafiias aseguradoras pueden, a su arbitrio, asumir los riesgos que consideren

pertinentes:

(...) como requisito ineludible para la plena eficacia de cualquier pdliza 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 Cédigo 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 asegurados, 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 péliza y sus anexos donde el
intérprete debe auscultar, inicialmente, en orden a identificar los riesgos cubiertos con el
respectivo contrato aseguraticio. Lo anterior por cuanto, de suyo, la 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 determinacién de los eventos amparados
puede darse, ya porque de estos hayan sido individualizados en razén de la mencién
especifica que de ellos se haga (sistema de los riesgos nombrados) (...)". (Subrayado y
negrilla fuera del texto original)

Lo anteriormente mencionado, debe ser interpretado armoénicamente 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:
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“La celebracion y ejecucion de los contratos civiles y comerciales debe desarrollarse de
acuerdo con los principios de la autonomia de la voluntad y la buena fe. Asi lo sefiala el
Cadigo Civil en sus articulos 1602 y 1603, y la Constitucion Politica en su articulo 83. El
primero de estos principios, también conocido como pacta sunt servanda, establece que las
personas naturales o juridicas tienen la facultad de contraer libremente obligaciones y/o
derechos mediante la celebracién de contratos. Una vez manifiestan alli su voluntad y llegan
a un acuerdo, el contrato se transforma en una ley para las partes. Su terminacién queda
sujeta a la 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 consintio. 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. Segln lo ha puesto de presente la jurisprudencia de la Corte, tratandose
especificamente de un contrato de seguro, 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,
gue se refiere a la intension del actor, y un objetivo, que tiene que ver con la efectiva
realizacion del comportamiento esperado.

5.4. En conclusién, la celebracién y ejecucion 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 y 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.”

Asi mismo, es importante sefialar que respecto de las pdlizas de “manejo” la doctrina

especializada ha sefalado lo siguiente:

"frente a lo que debe entenderse por “manejo” en el derecho de seguros, el profesor Arturo
Gobmez Duque en su libro el “Régimen de Seguros. Tomo Il. El contrato de Seguro. Parte
Especial’** menciona lo siguiente:

“663. QUE HEMOS DE ENTENDER POR “MANEJO”

El significado que hemos de atribuir a la expresiéon “manejo” que utiliza la ley tiene un
contenido especialisimo, y por ello no sirve acudir al diccionario de la lengua para
entenderlo, sino que debemos encontrarlo en el que le asignan las propias normas juridicas.

Asi, luego de leer y analizar éstas, podemos concluir que:

“Manejo” es la actividad relacionada con bienes o valores ajenos entregados a alguien por
contrato, por disposicion legal o por el juez.

Pueden ocurrir muchos casos, pero enunciemos algunos embleméticos:

1. Manejo que debe cumplir el comodatario o el depositario respecto de bienes
entregados en comodato o en depdsito.

11 Gémez Duque, A. (2017). Régimen de Seguros. Tomo Il. El contrato de seguro. Parte Especial. Biblioteca Juridica
Diké.
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2. Manejo que debe cumplir el secuestre respecto de los bienes que ha recibido el juez
en secuestro.

3. Manejo que debe cumplir el administrador de bienes o valores del Estado conforme
al acto que los ha puesto al cuidado y administracién de aquel.

4. Manejo que debe cumplir el administrador de bienes o valores confiados a él por
una persona privada.

En casos como los enunciados y similares, el particular, el juez o la ley, pueden exigir al
encargado del “manejo” el otorgamiento de un seguro de manejo que garantice el pago de
los perjuicios que se lleguen a causar por el mal comportamiento.

De lo que hemos venido puntualizando sin dificultad se infiere la naturaleza del seguro de
manejo, que es aquel donde, confiados algunos bienes o valores a una persona cualquiera,
la ley, el acreedor o el juez le pueden exigir “poliza de manejo”, donde el asegurador se
compromete a resarcir los perjuicios que la persona publica o privada interesada en los
bienes, pueda sufrir por el mal manejo del administrador.

Asi, al secuestre, al albacea, al sindico de la quiebra, etc, se les exige prestar caucion, que
puede ser el seguro de manejo.

También al que se le encomienda la administracion de bienes ajenos, como es el empleado
de un almacén, puede exigirse péliza de manejo que garantice el pago de las pérdidas por
la deficiente administracion dolosa o culposa.

Lo dicho por Jorge Eduardo Narvaez Bonnet es muy sustancioso y sintético. Dice él:

Como se expresO en paginas anteriores, los denominados seguros de manejo tienen su
origen en las denominadas fianzas de fidelidad (fidelity bonds) que tienen por objeto amparar
al empleador por las pérdidas de dinero o bienes ocasionadas por sus empleados y como
consecuencia del desfalco, falsificacién, malversacién, sustraccion dolosa, mal uso y en
general, cualquier tipo de acciones fraudulentas o dolosas cometidas por los empleados en
detrimento del empleador.

“Este tipo de pdlizas de manejo puede ser de caracter individual, si ampara a un empleado
especifico; colectivo, si la cobertura comprende un nimero determinado de empleados y
global comercial, cuando el objeto es garantizar la totalidad de los empleados”.

De igual forma, el profesor Juan Manuel Diaz-Granados Ortiz menciona lo siguiente sobre el

seguro de manejo:

“... Riesgo asegurado

El riesgo cubierto en el seguro de manejo es, en principio, la pérdida de fondos por causa
de actos de naturaleza fraudulenta, es decir dolosa.

Lo dicho encuentra apoyo en el andlisis que realizé la Corte Suprema de Justicia'? sobre el
particular:

“El seguro de manejo, por su parte, también fue creado por la precitada ley 225 de 1938,
que en su articulo 2° sefala que aquel tiene por objeto garantizar “el correcto manejo de
fondos o valores de cualquier clase que se confien a los empleados publicos o a los
particulares, a favor de las entidades o personas ante las cuales sean responsables”.

12 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 24 de julio de 2003, rad. 00191, M.P. Carlos Ignacio
Jaramillo J.
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”En virtud de este seguro — mejor ain modalidad aseguraticia — se brinda cobertura de cara
al riesgo de apropiacion o destinacion indebida de dineros o bienes entregados a una
persona, a titulo no traslaticio de dominio, destino que esta, per se, no puede variar, ad
libitum, vale decir por su propia y mera voluntad, razén por la cual en esta clase de seguro,
la obligacion indemnizatoria del asegurador aflora con ocasion del uso o apropiacién
indebida de las especies monetarias o bienes por parte de aquella, lo cual, claro esta, debe
ser demostrado suficientemente.

“El riesgo que figuradamente se traslada al asegurador en esta clase de seguro y que
delimita por ende su responsabilidad frente al beneficiario (art. 1056 C. de Co.), no es la
satisfaccion de obligacién que emanan de un determinado negocio juridico o de la ley —
como acontece en el seguro de cumplimiento —, sino el de infidelidad de la persona a quien
se han confiado las sumas de dinero o valores, infidelidad que “puede tener su origen en
uno de estos actos; el desfalco, el robo, el hurto, la falsificacién y el abuso de confianza.
Actos intencionales, dolosos”

El Consejo de Estado! coincide en que la cobertura del seguro de manejo esta referida a
actos tipificados como delitos:

“[...] en la denominada poliza global de manejo, las entidades publicas o privadas se
precaven frente a los perjuicios que pueden sufrir en su patrimonio con ocasion de la pérdida
de sus fondos y bienes, proveniente de las actuaciones de sus empleados en ejercicio de
sus cargos y como consecuencia de la administracion, custodia o0 manejo de los bienes por
parte de dichos servidores. Tratdndose de las entidades estatales, el sequro de manejo
las ampara de los actos que sean tipificados como delito contra la administracién
publica, es decir gue en estos casos, el riesgo estd fundado en la administracién
dolosa o gravemente culposa de los bienes y valores confiados al funcionario en
razén de su cargo”.

Por su parte, la Superintendencia Financiera de Colombia, mediante concepto 2002019456-
1 de 12 de noviembre de 2002, define la concepcion del seguro de manejo con referencia a
conductas de tipo penal:

“El seguro de manejo tiene como objeto amparar al asegurado contra las pérdidas causadas
por sus empleados con ocasién de la comisién de las conductas tipificadas en nuestro
ordenamiento penal bajo los delitos de hurto, hurto calificado, abuso de confianza,
falsedad y estafa”.

Con base en lo dicho, para que una pérdida sufrida por el asegurado genere una obligacion
indemnizatoria a cargo de la aseguradora (es decir, que sea considerada como siniestro) se
requiere la comisién _de una conducta dolosa o una infraccion fraudulenta o
deshonestacometida por el empleado o funcionario, la cual debe presentarse durante
la vigencia de la péliza. Lo anterior no _significa gue sea menester contar_ con una
sentencia penal previa, sino que se acredite plenamente que se reunen los elementos
para un tipo penal.”4

Asi las cosas, de conformidad con la facultad otorgada por el articulo 1056 del Cédigo de
Comercio, las partes intervinientes en el contrato de seguros vinculado al presente proceso fiscal
pactaron las condiciones de cobertura, conviniendo que el objeto del seguro se restringe a

amparar las pérdidas econémicas reclamadas mediante proceso de responsabilidad fiscal por el

13 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia de 19 de junio de 2013, rad. 25472, C.P. Danilo
Rojas Betancourth.

14 Diaz-Granados Ortiz, J. M. (2023). El seguro de manejo y el seguro de cumplimiento. En Teoria General del Seguro.
Los seguros en particular (pp. 159-185). Editorial Temis S.A.
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detrimento patrimonial que sufra la entidad estatal exclusivamente en el evento que el proceso

se adelante por delitos contra la administracion publica cometidos por empleados de la

entidad en ejercicio de la gestion fiscal; Asi se establecio:

EXTENSION A FALLOS CON RESPONSABILIDAD FISCAL

EL AMPARO BASICO SE EXTIENDE A CUBRIR LAS PERDIDAS ECONOMICAS RECLAMADAS EN VIRTUD
DEL FALLO CON RESPONSABILIDAD FISCAL POR EL DETRIMENTO PATRIMONIAL QUE SUFRA LA ENTIDAD
ESTATAL ASEGURADA EXCLUSIVAMENTE EN EL EVENTO QUE EL PROCESO SE ADELANTE POR DELITOS
CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA COMETIDOS POR LOS EMPLEADOS DE LA ENTIDAD EN
EJERCICIO DE LA GESTION FISCAL, SIEMPRE Y CUANDO LOS HECHOS OBJETO DEL PROCESO FISCAL SE
AJUSTEN A LAS CONDICIONES DE LA POLIZA.,

Es decir, a partir de la redaccion utilizada en el condicionado general, se puede inferir que una
condicion para la procedencia de afectacion de los amparos de FALLOS CON
RESPONSABILIDAD FISCAL es que el proceso de responsabilidad fiscal tenga su origen en
delitos contra la administracion publica, situacibn que no se encuentra acreditada siquiera

sumariamente en el proceso de marras.

Adicionalmente, como se evidencia en la imagen precedente, el amparo de FALLOS CON
RESPONSABILIDAD FISCAL se limita a los empleados de la entidad afianzada, esto es del
MUNICIPIO DE SANTIAGO DE CALLI, a su vez el vocablo “empleado” se encuentra definido en

el mismo clausulado general, asi:

3.1 EMPLEADO

PARA EFECTOS DEL CONTRATO DE SEGURO, SE ENTENDERA COMO EMPLEADO LA PERSONA NATURAL
QUE PRESTA SUS SERVICIOS A LA ENTIDAD ESTATAL ASEGURADA, VINCULADA A ESTA MEDIANTE
CONTRATO DE TRABAJO O NOMBRAMIENTO POR DECRETO O RESOLUCION, IGUALMENTE QUEDAN
AMPARADOS LOS TRABAJADORES OCASIONALES, TEMPORALES O TRANSITORIOS, ¥ A QUIENES SIN SERLO
REALICEN PRACTICAS O INVESTIGACIONES EN SUS DEPENDENCIAS, COMO ESTUDIANTES O VISITANTES
ESPECIALES, CON LA PREVIA Y EXPRESA AUTORIZACION DEL ASEGURADO. ASI MISMO TODAS AQUELLAS
PERSONAS NATURALES COMO CONTRATISTAS INDEPENDIENTES QUE PRESTEN SUS SERVICIOS EN EL
ESTABLECIMIENTO DEL ASEGURADO, BAJO CUALQUIER TIiTULO O CONTRATO Y DEMAS QUE REQUIERA LA
ENTIDAD PARA SU NORMAL FUNCIONAMIENTO, BAJO SU CONTROL Y SUPERVISION.

Asi las cosas es claro que los consorcios presuntamente responsables no son objeto de cobertura
del amparo concedido en virtud de la péliza 3000470, por cuanto la cobertura esta condicionada
a acciones u omisiones de los empleados del municipio de Santiago de Cali y, siendo que dichos
consorcios no ostentan la calidad de empleados del mencionado municipio, es claro en el
eventual e improbable caso de encontrarse la responsabilidad fiscal de los imputados, cualquier
condena en contra de mi prohijada debera delimitarse Unicamente a la responsabilidad de los
sefiores WILLIAM RODRIGUEZ SANCHEZ, JOSE DARWIN LENIS MEJIA, TULIO ENRIQUE
RIVERA MUNOZ y LEIDY TATIANA AGUILAR RODRIGUEZ.

En consecuencia, el honorable Despacho no tiene una alternativa diferente que desvincular o
proferir fallo fiscal eximiendo de responsabilidad a LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE
SEGUROS del presente proceso de responsabilidad fiscal, en virtud de la Péliza de Seguro de
Manejo Sector Oficial No. 3000470.
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C. IMPOSIBILIDAD DE AFECTAR LA POLIZA DE MANEJO POR EXISTIR UNA POLIZA
DE_CUMPLIMIENTO QUE PRESTA COBERTURA - CARACTER MERAMENTE
INDEMNIZATORIO QUE REVISTEN LOS CONTRATOS DE SEGURO.

Un principio que rige el contrato de seguro es el caracter indemnizatorio del mismo, esto es, que
el contrato de seguro tiene como interés asegurable la proteccidén de los bienes o el patrimonio
de una persona que pueda afectarse directa o indirectamente por la realizacién del riesgo, de alli
que la indemnizacién que corresponda por la ocurrencia del siniestro, nunca podra ser superior
al valor asegurado. Asi las cosas, el caracter de los seguros en general, es meramente
indemnizatorio, esto es, que no puede obtener ganancia alguna el asegurado/beneficiario con el
pago de la indemnizacién; Es decir, no puede nunca pensarse el contrato de seguro como fuente
de enriquecimiento. Al respecto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, respecto
al caracter indemnizatorio del Contrato de Seguro, en sentencia del 22 de julio de 1999,
expediente 5065, dispuso:

“Este contrato no puede ser fuente de ganancias y menos de riqueza, sino que se

caracteriza por ser indemnizatorio. La obligacién que es de la esencia del contrato de

seguro y que surge para el asegurador cumplida la condicién, corresponde a una

prestacion que generalmente tiene un alcance variable, pues depende de la clase de

seguro de la medida del dafio efectivamente sufrido y del monto pactado como limitante

para la operancia de la garantia contratada, y que el asegurador debe efectuar una vez
colocada aquella obligacién en situacién de solucién o pago inmediato”

En tal sentido, el articulo 1088 del Cddigo de Comercio establecio lo siguiente:

“Respecto _del asegurado, los seguros de dafios seran contratos de mera
indemnizacion y jamas podran _constituir para él fuente de enriquecimiento. La
indemnizacion podrd comprender a la vez el dafio emergente y el lucro cesante, pero
éste debera ser objeto de un acuerdo expreso” (Subraya y negrita adrede).

Asi las cosas, no debe perderse de vista que, como se sefialé en el acapite pertinente, el dafio
no ha acaecido efectivamente como quiera que existe una péliza de cumplimiento cuya finalidad
es justamente indemnizar las pérdidas que efectivamente sufra la entidad asegurada en relacion
con la ejecucion del contrato de obra 4143.010.26.41-2018, pues de conformidad con la misma
manifestacion de la Contraloria, el objeto de la presente accion fiscal son las “Presuntas

irreqularidades en la ejecuciéon del Contrato de Obra No. 4143.010.26.41-2018, al evidenciar

desgaste del pavimento, acumulacion de agua en la cancha, falta de una seccion de cubierta,
cielo raso que presenta desprendimiento, Instalaciones eléctricas que presentan cortocircuito y
deterioro en la losa de contrapiso, en obras y trabajos realizados en las Instituciones Educativas
José Maria Carbonell Sede Principal, Carlos Holguin Lloreda Sede Jardin Infantil Il y José Maria

Vivas Balcazar Sede Fernando Velasco.*®”

Corolario de lo anterior, debe mencionarse que la poliza de cumplimiento que afianzé la ejecuciéon

del contrato de obra 4143.010.26.41-2018, esto es, la Pdliza de Cumplimiento a Favor de

15 Auto de apertura folio 1.
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Entidades No. 2997207 expedida por LIBERTY SEGUROS S.A. contempla un amparo de
ESTABILIDAD Y CALIDAD DE LA OBRA con una suma asegurada de $ 808,789,020 Pesos
M/cte.

Por lo anterior, es claro que afectar una pdliza de manejo cuando existe una poliza de
cumplimiento vulneraria el principio indemnizatorio que rige los contratos de seguro, puesto que
se dejaria de afectar un contrato de seguros cuya finalidad es indemnizar las pérdidas que sufra
o haya sufrido la entidad afectada con ocasion de los vicios ocultos constructivos que aparezcan

después de la entrega de la obra.

En esa medida, resulta improcedente la afectacién de la pdliza de manejo por la cual se vinculd
a mi prohijada toda vez que existe un contrato de seguro con un amparo de estabilidad y calidad
de la obra susceptible de afectaciébn y con amparos que se adectan mejor a los supuestos
perjuicios sufridos por la entidad, motivo por el cual afectar ambos negocios aseguraticios o
afectar primero el amparo de manejo antes que el de cumplimiento, dejando la puerta abierta a
la administracion para que reciba una doble indemnizacion, desnaturaliza el contrato de seguro
pues se recuerda que el mismo no puede ser fuente de enriquecimiento por tener un caracter

meramente indemnizatorio.

D. RIESGOS EXPRESAMENTE EXCLUIDOS EN LA POLIZA DE SEGURO DE MANEJO
SECTOR OFICIAL NO. 3000470.

Debe mencionarse que en la Pdliza de Seguro de Manejo Sector Oficial No. 3000470 se pact6
una exclusién relacionada con “MERMAS, DANOS O PERDIDAS QUE SUFRAN: EL DINERO,
LOS BIENES O LOS VALORES POR CUALQUIER CAUSA NO IMPUTABLE A LA CONDUCTA
O ACTIVIDAD DE CUALQUIERA DE LOS EMPLEADOS DE LA ENTIDAD ESTATAL
ASEGURADA”, la cual resulta plenamente aplicable al caso concreto y desdibuja la cobertura
material del negocio aseguraticio de llegar a establecerse que efectivamente la responsabilidad
fiscal de los investigados tiene su génesis en el demérito natural de la construccién y no en
acciones u omisiones de los servidores publicos involucrados en el presente proceso de

responsabilidad fiscal, como se pasa explicar.

Sea lo primero mencionar que, en materia de contrato de seguros, los riesgos excluidos son una
serie de coberturas que no se amparan dentro del Contrato de Seguro, en cuyo caso de
acaecimiento, eximen al Asegurador de la obligacion de satisfacer prestacion alguna. Estas
coberturas excluidas figuran expresamente en las condiciones generales y particulares de la
Pdliza. En tal sentido, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Segunda, Subseccién B, Consejera Ponente Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez, mediante sentencia
del 27 de mayo de 2020, se refiri6 a las exclusiones de la siguiente manera:

“Lo anterior, se reitera, en la medida en que si bien desde la perspectiva de la normativa

aplicable se cumplieron las condiciones generales de la poliza de seguros para que

Seguros del Estado S.A. respondiera por el dafio atribuido a la I.P.S. Universitaria de
Antioquia, el juez en la valoracion probatoria debi6 revisar si en el caso bajo examen se
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configuraba alguna de las exclusiones de responsabilidad fijadas contractualmente, en
los términos sefalados en el numeral 29 del referido contrato de seguro”16

Asi las cosas, se evidencia como por parte del Organo de Cierre de la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo, se exhorta a los Jueces para tener en cuenta en sus providencias
las exclusiones contenidas en los Contratos de Seguro, al respecto, el Consejo de Estado ha
indicado que:
En materia de contrato de seguros, es menester sefialar que los riesgos excluidos son una serie
de coberturas que no se amparan dentro del contrato de seguro, en cuyo caso de acaecimiento,
eximen al asegurador de la obligacién de satisfacer prestacion alguna. Estas coberturas excluidas
figuran expresamente en las condiciones generales y particulares de la péliza. En tal sentido, el
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B,
consejera ponente Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez, mediante sentencia del 27 de mayo de 2020,
se refirid a las exclusiones de la siguiente manera: “Lo anterior, se reitera, en la medida en que si
bien desde la perspectiva de la normativa aplicable se cumplieron las condiciones generales de la
péliza de seguros para que Seguros del Estado S.A. respondiera por el dafio atribuido a la I.P.S.
Universitaria de Antioquia, el juez en la valoracion probatoria debié revisar si en el caso bajo

examen se configuraba alguna de las exclusiones de responsabilidad fijadas contractualmente, en
los términos sefalados en el numeral 29 del referido contrato de seguro”!?

Por otro lado, si bien la Circular Basica Juridica establece que las que las exclusiones deben
constar en la primera pagina de la péliza y en caracteres destacados, la Corte Suprema de
Justicia en Sentencia de unificaciébn No. SC328 del 21 de septiembre de 2023 ha aclarado que lo
necesario es que deban empezar en la primera pagina de la poliza, mas no de su caréatula, y en
caracteres destacados para que tengan eficacia. Criterios que se cumplen dentro del proceso,
pues las exclusiones se encuentran desde la primera pagina del condicionado en caracteres

destacados de forma ininterrumpida.

Ahora bien, de acuerdo con lo sefialado en el articulo 184 del Estatuto Organico del Sistema

Financiero:

Articulo 184. Régimen de pdélizas y tarifas.

2. Requisitos de las pdlizas. Las pdlizas deberan ajustarse a las siguientes exigencias:

a. Su contenido debe cefiirse a las normas que regulan el contrato de seguro, al presente estatuto
y a las demas disposiciones imperativas que resulten aplicables, so pena de ineficacia de la
estipulacion respectiva;

b. Deben redactarse en tal forma que sean de facil comprension para el asegurado. Por tanto, los
caracteres tipograficos deben ser facilmente legibles, y

16 Sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B, consejera ponente Dra.
Sandra Lisset Ibarra Vélez de fecha 27 de mayo de 2020.

17 Sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Segunda, Subseccién B,
consejera ponente Dra. Sandra Lisset Ibarra Vélez de fecha 27 de mayo de 2020.
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c. Los amparos basicos y las exclusiones deben figurar, en caracteres destacados, en la primera
pagina de la pdliza. (negrilla y subrayado por fuera del texto original).

En tal sentido, la Corte Suprema de Justicia mediante la sentencia de unificacion No. SC328 del
21 de septiembre de 2023, la Sala de Casacion Civil sefial6é que:
“Ahora bien, con el propdsito de aquilatar la hermenéutica de la norma en cuestién, debe recordarse
qgue, conforme lo establece el articulo 1046 del Codigo de Comercio, se denomina péliza al
documento que recoge el contrato de seguro. Esta poéliza en sentido amplio contiene, como se ha
visto, (i) la caratula, en la que se consignan las Por lo que tal, condiciones particulares del articulo
1047 ibidem y las advertencias de mora establecidas en los canones 1068 y 1152 del mismo

Cadigo; (ii) el clausulado del contrato, que corresponde a las condiciones negociales generales o
clausulado general; y (iii) los anexos, en los términos del articulo 1048 ejusdem.

En ese sentido, se insiste en que el ordenamiento mercantil diferencia con claridad la caratula de
la péliza de la péliza misma, y que, dada esa distincién, no cabe sostener que la regla del precepto
184 del ESOF debe cumplirse incluyendo los amparos basicos y las exclusiones, «en caracteres
destacados» en la referida caratula.

Cuando la norma en cita alude a «la primera pagina de la pdliza» debe entenderse que se refiere
a lo que esa expresion significa textualmente, es decir, al folio inicial del clausulado general de
cada seguro contratado, pues es a partir de alli donde debe quedar registrado, con la claridad,
transparencia y visibilidad del caso, uno de los insumos mas relevantes para que el tomador se
adhiera, de manera informada y reflexiva, a las condiciones negociales predispuestas por su
contraparte: la delimitacion del riesgo asegurado.”

Conforme a lo anterior, las exclusiones son eficaces siempre que consten en caracteres
destacados y comiencen a partir de la primera pagina de las condiciones generales de la pdliza,
tal y como lo reconocio la Corte Suprema de Justicia; exigencia que se cumple en el caso de
marras, toda vez que las exclusiones fueron estipuladas a partir de la primera pagina de las
condiciones generales de la péliza. Particularmente la exclusién 2.1 se encuentra contemplada

en la pagina 2 del condicionado general, asi:

2.1 MERMAS, DANOS O PERDIDAS QUE SUFRAN: EL DINERQ, LOS BIENES O LOS VALORES POR
CUALQUIER CAUSA NO IMPUTABLE A LA CONDUCTA O ACTIVIDAD DE CUALQUIERA DE LOS
EMPLEADOS DE LA ENTIDAD ESTATAL ASEGURADA.

Asi las cosas, bajo la anterior premisa, en caso de configurarse la exclusion anterior o alguna de
las exclusiones que constan en las condiciones generales y particulares de la Pdéliza de Seguro
de Manejo Sector Oficial No. 3000470, éstas deberan ser aplicadas y deberan darsele los efectos
sefialados por la jurisprudencia. En consecuencia, no podra existir responsabilidad en cabeza del
Asegurador como quiera que se convino libre y expresamente que tal riesgo no estaba

asegurado.

E. COASEGURO E INEXISTENCIA DE SOLIDARIDAD CONTENIDA EN LA POLIZA DE
DE SEGURO DE MANEJO GLOBAL 3000470.

La pdliza utilizada como fundamento para vincular a mi representada como tercero civilmente
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responsable, revela que la misma fue tomada por el Municipio de Santiago de Cali, bajo la figura
de coaseguro, distribuyéndose el riesgo entre varias compafiias aseguradoras, asi:

DISTRIBUCION CORSEGUROS

SBES 17%
SOLIDARIA 32%
CHUEBEB 20%
[EEEIVSORA 12% |
MAPFRE 13%

En ese sentido, existiendo un coaseguro, es decir, estando distribuido el riesgo entre mi
representada y las compafiias de seguros mencionadas, la responsabilidad de cada una de las
coaseguradoras esta limitada al porcentaje antes sefialado, pues de ninguna manera puede
predicarse una solidaria entre ellas. Por lo anterior, a mi representada LA PREVISORA S.A.
COMPANIA DE SEGUROS Unicamente le corresponderia el 12% del riesgo asumido.

El articulo 1092 del Cdodigo de Comercio, estipula que:

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

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

1095 del estatuto mercantil, el cual establece que:

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

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

del 30 de marzo de 2022, que reza:

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

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

relaciéon solidaria entre las coaseguradoras:

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

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

proporcion a la cuantia de su participacion porcentual.

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

En el remoto e improbable evento en que el operador fiscal considere que la pdliza que hoy nos
ocupa presta cobertura para los hechos objeto de este litigio, que se realiz6 el riesgo asegurado
y que, en este sentido, ha nacido a la vida juridica la obligaciéon condicional de mi procurada LA
PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS, 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 dafos
reclamados son superiores. Por supuesto, sin que esta consideracion constituya aceptacion de

responsabilidad alguna a cargo de mi representada.

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

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 asequradora, en lo que tiene que ver con los
seguros contra dafios, se encuentra delimitado, tanto por el valor asegurado, como
por las previsiones contenidas en el articulo 1089 del Codigo de Comercio, conforme al
cual, dentro de los limites indicados en el articulo 1079 la indemnizacion no excedera,

18 Narvaez Bonnet, J. E. (2012). El coaseguro. Revista Ibero-Latinoamericana De Seguros, 21(37). Recuperado a partir
de https://revistas.javeriana.edu.co/index.php/iberosequros/article/view/11467
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en ningun caso, del valor real del interés asegurado en el momento del siniestro, ni del
monto efectivo del perjuicio patrimonial sufrido por el asegurado o el beneficiario, regla
gue, ademas de sus significativas consecuencias juridicas, envuelve un notable
principio moral: evitar que el asegurado tenga interés en la realizacion del siniestro,
derivado del afan de enriquecerse indebidamente, a costa de la aseguradora, por causa
de su 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 proporcién 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:

Q

BJETC DEL SEGURO: MANEJO

AMPRAROS CONTRATADOS

No. Amparo Valor Asegurado ACUmMVA Prima
1 COBERTURA DE MANEJO OFICIAL 120,000,000.00 81 2,761,643.00
Deducible: 0.00 SIN DEDUCIBLE SIN DEDUCIELE MIN 0.00

2 DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACION PUBLICA 120,000, 000.00 i [o] 0.00
[5 FALLOS CON RESPONSABILIDAD FISCAL 120,000,000.00 ] i [o] 0.00
T PERCUNAL TEMPUREL B4, 000, 000.00 NC 0.00
5 PERSONAL DE FIRMA ESPECIALIZADA B4,000,000.00 i [o] 0.00
& PERSONAL NO IDENTIFICARDO B4,000,000.00 i [o] 0.00
7 EMPLEADOS ¥ TRABAJADORES DE CONTRATISTAS Y SUBCON 120,000,000.00 NO 0.00
Beneficiarics

Nombre/Razon Social Documento porcentaje Tipo Beneficiario
MUNICIPIO DE SANTIAGO DE CALI 890.399.011-3 100.0000 ONEROSO

Por todo lo anterior, comedidamente le solicito al Honorable Despacho tomar en consideracion
gue, sin perjuicio que en el caso bajo analisis no se ha realizado el riesgo asegurado, y que el
contrato de seguro no presta cobertura por las razones previamente anotadas, en todo caso,
dicha pdéliza 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. 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 los presuntos responsables

fiscales, la compafiia aseguradora no esta llamada a responder patrimonialmente.

Lo anterior, debido a 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 norma puntualiza:

19 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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“ARTICULO 1055. <RIESGOS INASEGURABLES>. El dolo, la culpa grave y los actos
meramente potestativos del tomador, asegurado o beneficiario son inasegurables. Cualquier
estipulacién en contrario no producira 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 razén, 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, 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 LA PREVISORA S.A.
COMPANIA DE SEGUROS del proceso de responsabilidad fiscal de la referencia, por cuanto, es
claro que el dolo y la culpa grave representan hechos no cubiertos ni amparados.

H. 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 pdliza se reducira conforme a los
siniestros presentados y a los pagos realizados por la aseguradora, por tanto, a medida que se
presenten mas reclamaciones por personas con igual o mejor derecho y respecto a los mismos
hechos, dicho valor se disminuird en esos importes, siendo que, si para la fecha de un fallo con
responsabilidad fiscal en el que se declare como tercero civilmente responsable a mi procurada,
se ha agotado totalmente el valor asegurado, no habra lugar a obligacion indemnizatoria por parte
de LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS.

|. SUBROGACION.

Sin perjuicio de lo expuesto, debe tenerse en cuenta que en el evento en que LA PREVISORA
S.A. COMPANIA DE SEGUROS realice algtn pago en virtud de un amparo de la pdéliza 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

condicionado de la péliza y en concordancia con el articulo 1096 del Cédigo de Comercio.

Sin més consideraciones, elevo las siguientes:

V. PETICIONES

A. Comedidamente, solicito se ARCHIVE EL PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL
tramitado bajo el expediente No. 1900.27.06.25.1731, que cursa actualmente en la
CONTRALORIA GENERAL DE SANTIAGO DE CALI, por cuanto de los elementos
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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.

Subsidiariamente:

B. Que en el improbable y remoto evento en el que se declare como tercero civiimente

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, la vigencia de los amparos y las exclusiones aplicables.

V. MEDIOS DE PRUEBA.

Solicito respetuosamente se decreten como pruebas las siguientes:

1. DOCUMENTALES

1.1. Copiade las Pdliza de Seguro de Manejo Sector Oficial No. 3000470 con sus condiciones

generales y particulares.

1.2. Prueba de oficio: Consistente en que se oficie a SBS para que, con destino a este PRF, y

por ser una prueba sobreviniente, se sirva aportar un certificado de disponibilidad del valor

asegurado en la péliza de seguro modular comercial No. 1000074.

V1. ANEXOS.

1. Certificado de existencia y representacion legal de la compafiia LA PREVISORA S.A.
COMPANIA DE SEGUROS

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

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

notificaciones@agha.com.co.

Del Sefior Contralor,

Atentamente,

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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