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CONTRALORIA GENERAL DEL MUNICIPIO DE NARINO.
Coordinacion Gestion GRF

Sra. Viviana Julieth Jurado Delgado

REFERENCIA: PRONUNCIAMIENTO FRENTE AL AUTO DE APERTURA No. 986 del 06 de
noviembre de 2024 modificado por el AUTO No. 358 de abril 30 de 2025.

PROCESO: PROCESO ORDINARIO DE RESPONSABILIDAD FISCAL

EXPEDIENTE: PRF-80523-2024-47166

ENTIDAD AFECTADA: INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR
REGIONAL NARINO, NIT. 899999.239-2.

VINCULADOS: ASOFORMANDO - MARIA MERCEDES ARELLANO ORTIZ -

CHELANNY JAJAIRA BENITEZ CORTEZ.
TERCERO VINCULADO: AXA Colpatria Seguros S.A.

GUSTAVO ALBERTO HERRERA AVILA, identificado con cédula de ciudadania No. 19.395.114
de Bogota, abogado titulado y en ejercicio, portador de la tarjeta profesional No. 39.116 del Consejo
Superior de la Judicatura, actuando en mi calidad de apoderado especial de AXA COLPATRIA
SEGUROS S.A., conforme se acredita con el poder y certificado de existencia y representacion
legal adjunto. Encontrandome dentro del término legal oportuno comedidamente procedo a
presentar DESCARGOS frente al AUTO DE APERTURA No. 986 del 06 de noviembre de 2024
modificado por el AUTO No. 358 de abril 30 de 2025, por medio del cual se vinculé a mi
representada en virtud de la POLIZA RC SERVIDORES PUBLICOS No. 2202224001819, vigencia

del 04 de noviembre de 2024 hasta 23 de abril de 2027, en el cual tiene una participacion del

30.00%, solicitando que desde ya sea exonerada de cualquier tipo de responsabilidad que pretenda
endilgarsele, y consecuentemente se proceda a resolver su desvinculacion, toda vez que el contrato
de seguros no presta cobertura. Todo ello conforme a los argumentos facticos y juridicos que se

exponen a continuacion:

CAPITULO I. ANTECEDENTES DEL PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL

Objeto de la Investigacion Fiscal:

El presente proceso de responsabilidad fiscal iniciado por la Gerencia Departamental Colegiada de
Narifio de la Contraloria General de la Republica tiene como finalidad principal esclarecer la
existencia de un presunto dafio patrimonial por valor de $613.835.698, al Instituto Colombiano de

Bienestar Familiar — Regional Narifio (ICBF), entidad afectada por la deficiente ejecucion del
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contrato de aportes No. 52002332023. Este contrato fue suscrito con la Asociacion de Estudiantes
Afrodescendientes de Narifio (ASOFORMANDO), para la prestacién de servicios de educacion
inicial en el marco de la atencion integral a la primera infancia en centros de desarrollo infantil (CDI),

bajo la modalidad institucional y propia intercultural.

La apertura del proceso se sustenta en los hallazgos detectados por el equipo auditor, quienes
advirtieron la existencia de pagos realizados sin respaldo documental suficiente, inejecuciones no
legalizadas, transferencias irregulares de fondos a otras cuentas de ASOFORMANDO, retiros en
efectivo no soportados y débitos por embargos que no guardan relacion con el objeto contractual.
En particular, se cuestiona la falta de acciones administrativas por parte de la entidad estatal para
recuperar los recursos no ejecutados ni legalizados, asi como la falta de rigor y oportunidad en la
supervision técnica, administrativa y financiera del contrato, que facilité el uso indebido de los

recursos publicos.

Vinculados como presuntos responsables:

La asociacion de estudiantes afrodescendientes de Narinio (ASOFORMANDO) identificada con
Nit. 900 812.373, representada legalmente por la sefiora GERALDINE ESTEFANIA VERSARA
TENORIO identificada con cedula de ciudadania No. 1.004.610.020 de Tumaco.

MARIA MERCEDES ARELLANO ORTIZ identificada con cedula de ciudadania No. 53.907.540
quien para la época de los hechos se desempefd como directora general del Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar (Resolucion No 2777 del 10 de mayo del 2022).

CHELANNY JAJAIRA BENITEZ CORTEZ identificada con cedula de ciudadania No.
1.087.207.091 quien se desempend como supervisora del contrato No. 52002332023.

Con base en la anterior informacién, la Contraloria avocd conocimiento con el fin de determinar y
establecer la responsabilidad de los sujetos procesales antes mencionado, para también verificar si
en ejercicio de la gestion fiscal o con ocasion de esta, se ha causado por accidon u omisiéon, y en

forma dolosa o gravemente culposa, un menoscabo o detrimento al patrimonio del Estado.

Vinculacion de AXA COLPATRIA SEGUROS S.A. en calidad de tercero civilmente
responsable:

La vinculacion de mi representada se efectu6 con fundamento en la pdéliza RC SERVIDORES
PUBLICOS No. 2202224001819, vigencia del 04 de noviembre de 2024 hasta 23 de abril de 2027,
tomada por parte del INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR.

Es imperativo recordar que existen diferentes modalidades de cobertura en los contratos de seguro.
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Las mas comunes en la actividad aseguraticia son las siguientes: ocurrencia, descubrimiento y
reclamacion o claims made. La primera hace referencia a la cobertura que se brinda cuando el
hecho que da lugar al amparo ocurre mientras la pdliza esta vigente. Bajo la modalidad de
descubrimiento se ofrece cobertura cuando el tomador, asegurado o beneficiario conoce el hecho

danoso dentro de la vigencia de la pdliza. Por ultimo, se tiene que el sequro pactado bajo la

modalidad de reclamacion o claims made opera, de un lado, si el interesado presenté su

reclamacion dentro de la vigencia de la pdliza y, de otro, si los hechos por los que se reclama

ocurrieron dentro del periodo de retroactividad pactado.

Ahora bien, tal y como se explicara de manera detallada a continuacion, la Contraloria conocedora
en este proceso incurrié en un yerro al vincular a mi procurada con base en dicha pdliza de seguro,
por cuanto, existen una serie de fundamentos facticos y juridicos que demuestran indefectiblemente
que la misma no presta cobertura en el caso concreto. Es por esto, que resulta de suma importancia
ponerle de presente al despacho, que actualmente nos encontramos en la etapa procesal pertinente
e idonea para desvincular a la compafiia aseguradora que represento, razon por la cual, comedida
y respetuosamente solicito desde ya LA DESVINCULACION de AXA COLPATRIA SEGUROS S.A.

del proceso de responsabilidad fiscal que actualmente cursa ante su despacho.

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

A. INEXISTENCIA DE DANO PATRIMONIAL: NO SE CONFIGURA EL ELEMENTO
ESENCIAL DE LA RESPONSABILIDAD FISCAL.

En primer lugar, me es dable indicar ad initio que el presente proceso de responsabilidad fiscal
carece de fundamentos facticos y juridicos que puedan resultar en la responsabilidad fiscal de los
presuntos responsables. Lo anterior, considerando que la configuracion de la responsabilidad fiscal
dentro de un proceso, como el que hoy nos ocupa, exige de manera ineludible, la acreditacion plena
y concurrente de todos los elementos que la integran. Esta exigencia no constituye una simple
formalidad procesal, sino una garantia sustancial de legalidad y debido proceso, destinada a

proteger tanto el patrimonio publico como los derechos de los presuntos responsables.

De conformidad con el articulo 5 de la Ley 610 de 2000, la responsabilidad fiscal se encuentra

integrada por tres elementos esenciales:

“Elementos de la responsabilidad fiscal. La responsabilidad fiscal estara integrada por los siguientes
elementos: - Una conducta dolosa o culposa atribuible a una persona que realiza gestion fiscal. - Un
dario patrimonial al Estado. - Un nexo causal entre los dos elementos anteriores.”

En desarrollo de esta norma, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha reiterado que tales
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elementos deben concurrir de manera arménica y probada. En sentencia del 22 de febrero de 2018
(Exp. 21084-83, ponencia del Dr. Alberto Yepes Barreiro), se precis6 que para declarar la

responsabilidad fiscal se deben verificar:

1. Un elemento objetivo, consistente en la existencia de pruebas claras y contundentes que
acrediten tanto la ocurrencia del dafio al patrimonio publico como su cuantificacion.
Un elemento subjetivo, referido a la actuacién dolosa o culposa del gestor fiscal.
Un elemento de relacidon causal, que establezca que el dafio fue consecuencia directa de

la conducta del gestor.

Esto significa que no basta con demostrar la existencia de un dafio abstracto, hipotético o potencial.
Es indispensable probar que dicho menoscabo patrimonial tuvo su origen en una conducta
reprochable del gestor fiscal, y que entre ambos existe un vinculo causal cierto, directo y verificable.
El primer componente, la existencia del daio patrimonial, exige demostrar mediante prueba idénea
que el patrimonio publico ha sufrido una afectacion real, cierta, especial, anormal y cuantificable.
Tal como lo prevé el articulo 4 de la Ley 610 de 2000, el dafo debe ser concreto, verificable y
susceptible de valoracién econdmica. En concordancia, la Corte Constitucional, en la Sentencia C-
840 de 2001, sostuvo que la responsabilidad fiscal no puede fundarse en suposiciones, conjeturas,
estimaciones contables especulativas ni en meras sospechas de afectacion econdmica. La

existencia del perjuicio debe estar plenamente acreditada mediante pruebas objetivas.

El segundo elemento exige un analisis riguroso de la conducta atribuida al gestor fiscal. No toda
irregularidad constituye una infraccion sancionable en el marco de la responsabilidad fiscal. Es
preciso que se demuestre que el gestor actué con dolo, esto es, con intencién de causar dano o
con conocimiento de su eventual produccién, o con culpa grave, entendida como una negligencia
inexcusable en el ejercicio de sus funciones. Solo en presencia de tales comportamientos se
configura la responsabilidad fiscal, pues es indispensable constatar la infraccion de los deberes
funcionales, el desconocimiento deliberado de la normativa aplicable o la omision injustificada de

controles razonables.

El tercer componente exige establecer un nexo causal cierto entre la conducta reprochable del
gestor y el dano alegado. En este aspecto, la jurisprudencia ha sido enfatica: la existencia
simultanea del dafo y de la conducta culposa no implica por si sola la configuracién de
responsabilidad fiscal, si no se demuestra que esta ultima fue la causa eficiente del perjuicio. Es
decir, deben excluirse otras posibles causas independientes que hayan podido generar el dafo,
como hechos atribuibles a terceros, errores sistémicos o situaciones externas no imputables al

gestor.

El articulo 6 de la Ley 610 de 2000 define el dafio patrimonial como toda lesién del patrimonio

publico derivada de una gestién fiscal ineficiente, antiecondmica, ineficaz o inoportuna. La Corte
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Constitucional, en la Sentencia SU-620 de 1996, precisé que dicho dafio debe cumplir con
caracteristicas especificas: certeza, especialidad, anormalidad y cuantificabilidad. Asimismo,
establecio que, aun ante una eventual irregularidad, si de la actuacion del gestor fiscal se deriva un

beneficio comprobable para la administracion, no puede predicarse la existencia de un dafio.

En el presente caso, no resulta posible afirmar validamente la existencia de un dafio patrimonial real
y efectivo para el Estado. En el Auto de Apertura No. 986 del 6 de noviembre de 2024, la Contraloria
sefala que presuntamente existid un detrimento patrimonial por cuenta del pago efectuado en
octubre de 2023 a favor de la entidad ejecutora ASOFORMANDO, mediante el Comprobante SIIF
Nacion No. 373146823, sin que se hubiera presentado previamente el informe financiero ni los

soportes que permitieran la legalizacion del recurso.

No obstante, esta afirmacion parte de una premisa erronea y desconoce un hecho juridico esencial:
el contrato de aportes 52002332023 fue suscrito bajo la modalidad de pago anticipado,
mecanismo plenamente autorizado por el paragrafo del articulo 40 de la Ley 80 de 1993. Bajo esta
modalidad, el desembolso de recursos se realiza con anterioridad a la ejecucion de las
actividades contratadas, precisamente para garantizar su inicio oportuno, sin que ello implique

una exigencia previa de legalizacion mediante informes de ejecucién o financieros.

Pretender, como lo hace la Contraloria, que la omisién de dichos informes constituye irregularidad
generadora de detrimento patrimonial, implica desnaturalizar por completo la esencia del pago
anticipado. Esta interpretacion no solo desconoce el marco normativo aplicable, sino que desvirtua
el disefio contractual acordado validamente entre las partes. En consecuencia, no puede afirmarse
que haya existido gestién antiecondmica, ni menos aun perjuicio patrimonial, cuando el pago se

efectud de acuerdo con las condiciones legales y contractuales vigentes.

Es importante reiterar que las consideraciones por las cuales la Contraloria dio apertura al presente
proceso se sustentan en valoraciones especulativas, apreciaciones subjetivas e interpretaciones
erréneas de la ejecuciéon contractual, sin respaldo probatorio concreto. Uno de los principales
reproches formulados radica en que el operador, el ICBF, presuntamente incurrié en omision al no
exigir la constitucion de una cuenta maestra para el manejo de los recursos. Sin embargo, esta
acusacion desconoce un principio basico del derecho contractual: las clausulas de caracter
accidental, como la cuenta maestra, sélo tienen fuerza obligatoria si han sido pactadas de manera
expresa y clara en el contrato. En efecto, el propio auto de apertura reconoce que el contrato
contemplaba unicamente la posibilidad de convertir la cuenta de ahorros en cuenta maestra, con
el fin de mejorar la trazabilidad de los recursos. Dicha clausula fue establecida como una opcion,
no como una obligacién imperativa. Por lo tanto, no puede predicarse irregularidad ni omision
cuando la actuacion del operador se enmarca dentro del margen de discrecionalidad contractual

permitido.
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En igual sentido, la utilizacién de una cuenta de ahorros no esta proscrita por la normativa, ni
constituye, por si misma, un indicio de dafo patrimonial. Esta modalidad es ampliamente utilizada
en la gestion de recursos publicos, siempre que se garantice su uso conforme a los principios de
eficiencia, economia y eficacia. En el presente caso, no se ha acreditado que la utilizacién de la
cuenta de ahorros haya producido una afectacion al patrimonio estatal, razén por la cual no puede

afirmarse la existencia de dafo alguno.

Por otra parte, la Contraloria sostiene que existié un detrimento adicional por valor de $245.000.000,
al haber sido dichos recursos transferidos a cuentas de ahorro distintas. Sin embargo, esta

afirmacion es igualmente infundada. Todas las cuentas referenciadas pertenecen a

ASOFORMANDO, el contratista ejecutor del convenio, vy no existe prueba de que los recursos hayan

sido entregados a terceros ajenos o utilizados con fines indebidos. Ademas, segun los documentos

que obran en el expediente, el contrato fue efectivamente ejecutado, circunstancia que excluye la
posibilidad de un detrimento patrimonial, ya que los recursos fueron destinados al objeto contractual

y no se produjo pérdida econémica neta para la administracién.

A la luz del marco normativo y jurisprudencial vigente, no se configuran los elementos necesarios
para declarar responsabilidad fiscal. No se ha acreditado un dano cierto, especial, anormal y
cuantificable; tampoco se ha probado una conducta dolosa o gravemente culposa; y, en
consecuencia, no puede establecerse un vinculo causal entre una supuesta irregularidad y un dafio
inexistente. Adicionalmente, no se ha demostrado que la gestion fiscal haya sido antieconémica. El
articulo 6 de la Ley 610 de 2000 exige que el detrimento patrimonial provenga de una gestion fiscal
ineficiente, ineficaz o antieconémica, lo cual no se verifica en el presente caso. La gestién
antieconémica no puede presumirse ni deducirse de resultados contractuales adversos o de
divergencias en criterios administrativos. Para su configuracion, debe probarse que el gestor

desatendio de forma evidente los principios de eficiencia y racionalidad del gasto publico.

Las decisiones cuestionadas fueron adoptadas dentro del margen de discrecionalidad técnica y
administrativa propio de la funcién publica. No se ha demostrado que las actuaciones hayan sido
irrazonables, innecesarias o desproporcionadas. Tampoco se ha aportado estudio técnico o
financiero que permita afirmar que la gestidn resulté mas costosa o perjudicial que otras opciones
disponibles. En este sentido, el juicio fiscal no puede convertirse en una revision ex post de
decisiones discrecionales bajo el lente de la “retrospectiva perfecta”. La evaluacion debe centrarse
en establecer si, en el momento de la actuacion, el gestor se desvié de manera clara e injustificada

de los parametros normativos y técnicos aplicables, lo cual no se verifica en este caso.

Asi las cosas, no se ha acreditado la existencia de los elementos esenciales de la responsabilidad
fiscal. No hay dafio cierto ni cuantificable; no hay conducta dolosa o gravemente culposa; y no existe
nexo causal directo entre las actuaciones cuestionadas y una supuesta afectacion al erario. Por

tanto, se solicita al Despacho Fiscal decretar la inexistencia del dafo patrimonial y, en
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consecuencia, ordenar el archivo del presente proceso fiscal, de conformidad con lo previsto en los
articulos 4 y 5 de la Ley 610 de 2000.

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

Conforme a lo sefialado en el auto de apertura, el fundamento de la investigacion se sustenta en
una afirmacion carente de sustento probatorio, relacionada con una gestion antieconémica. Sin
embargo, en el expediente no se encuentra referencia alguna que acredite la existencia de una
conducta dolosa, gravemente culposa o una omisién que configure un dano patrimonial al Estado.
En otras palabras, no se aporta ningun elemento de prueba que permita inferir la comision de una

conducta reprochable que derive en responsabilidad fiscal.

Asimismo, resulta pertinente precisar al Despacho que, en lo que respecta a la conducta dolosa o
culposa atribuible al gestor fiscal, el estandar de exigencia en materia de responsabilidad fiscal es
el dolo o la culpa grave, excluyendo expresamente la culpa leve o levisima como criterio de
imputacion. En consecuencia, para que se configure el primer elemento de la responsabilidad fiscal,
no es suficiente acreditar la existencia de una simple negligencia o descuido menor por parte del
gestor fiscal, sino que es imperativo demostrar una conducta que evidencie una intencion deliberada

de causar un perjuicio o una negligencia inexcusable.

Este criterio ha sido reafirmado por la Corte Constitucional en la sentencia C-619 de 2002, mediante
la cual se declaré inexequible el paragrafo segundo del articulo 4 de la Ley 610 de 2000, que
inicialmente contemplaba la culpa leve como criterio de responsabilidad fiscal. En dicha providencia,
la Corte establecioé con claridad que unicamente el dolo o la culpa grave pueden dar lugar a la
configuracién de responsabilidad fiscal, descartando cualquier tipo de responsabilidad basada en

grados de culpa inferiores:

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

6.5. Y es precisamente en ese punto en donde resalta la contrariedad de las expresiones
acusadas con el Texto Superior, toda vez que ellas establecen un régimen para la
responsabilidad fiscal mucho mas estricto que el configurado por el constituyente para la
responsabilidad patrimonial que se efectiviza a través de la accion de repeticion (C.P. art.
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90-2), pues en tanto que esta ultima remite al dolo o a la culpa grave del actor, en aquella
el legislador desborda ese ambito de responsabilidad y remite a la culpa leve. Asi, mientras
un agente estatal que no cumple gestion fiscal tiene la garantia y el convencimiento
invencible de que su conducta leve o levisima nunca le generara responsabilidad
patrimonial, en tanto ella por expresa disposicion constitucional se limita sélo a los
supuestos de dolo o culpa grave, el agente estatal que ha sido declarado responsable
fiscalmente, de acuerdo con los apartes de las disposiciones demandadas, sabe que
puede ser objeto de imputacién no sélo por dolo o culpa grave, como en el caso de
aquellos, sino también por culpa leve.

6.6. Para la Corte, ese tratamiento vulnera el articulo 13 de la Carta pues confiqura
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 que se efectiviza a través de la accién de
repeticién. Esos dos regimenes de responsabilidad deben partir de un fundamento de
imputacién proporcional pues, al fin de cuentas, de lo que se trata es de resarcir el dafio
causado al Estado. En el caso de la responsabilidad patrimonial, a través de la produccion
de un dafo antijuridico que la persona no estaba en la obligacioén de soportar y que generé
una condena contra él, y, en el caso de la responsabilidad fiscal, como consecuencia del
irreqular 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 Mufoz) 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 accién de reparacion
directa (C.C.A. art. 136-78). En efecto, recogiendo el criterio sentado en la providencia
inicialmente citada, dijo la Corporacion en la Sentencia T-973 de 1999, lo siguiente:

"El 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 reparacién directa, se fija en dos afios contados a partir del
acaecimiento del hecho, omision u operacion administrativa. Y es este mismo término el
que, por la remision expresa que hace el articulo 89 de la ley 42 de 1993 a las normas del
cédigo contencioso administrativo, y dada la concordancia y afinidad que tiene con la
accioén de reparacion directa, se aplica para el proceso de responsabilidad fiscal".

6.11. En consecuencia, queda pues superada aquella percepciéon equivocada, de que el
dario patrimonial que le pueden causar al Estado los agentes que no cumplen funcién fiscal
tiene tal grado de diferenciacién 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 éptica estrictamente
constitucional, lo que se advierte es que la diferencia de trato que plantean las
normas acusadas resulta altamente discriminatoria, en cuanto aquella se aplica a
sujetos y tipos de responsabilidad que, por sus caracteristicas y fines politicos, se
encuentran en un mismo plano de igualdad material. En esta medida, el grado de
culpa leve a que hacen referencia expresa los articulos 4° paragrafo 2°y 53 de la Ley
610 de 2000 es inconstitucional y sera declaro inexequible en la parte resolutiva de
esta Sentencia.”’ (Subrayado y negrilla fuera del texto original)

" Corte Constitucional, C-619-2002, MP. Rodrigo Escobar Gil y Jaime Cordoba Trivifio.
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En otras palabras, la Corte Constitucional dejé absolutamente claro en su sentencia que el primer
elemento constitutivo de la responsabilidad fiscal solo se configura cuando la conducta del gestor
fiscal se enmarca dentro del dolo o la culpa grave. En consecuencia, para que pueda atribuirse
responsabilidad fiscal a una persona, es imprescindible demostrar que su actuacion fue
intencionalmente perjudicial o caracterizada por una negligencia inexcusable. Este criterio, a su vez,
impide que se declare responsabilidad fiscal en aquellos casos en los que la conducta del gestor

fiscal unicamente se enmarque en culpa leve o levisima.

En este contexto, resulta fundamental determinar si las actuaciones del investigado pueden ser
calificadas como dolosas o gravemente culposas, tomando en cuenta los elementos probatorios
que obran en el expediente. Para ello, es necesario analizar los conceptos de culpa grave y dolo,
los cuales, conforme al mandato del articulo 63 del Cddigo Civil, deben ser considerados como

equivalentes al momento de efectuar un estudio de responsabilidad.
En este orden de ideas, el articulo 63 del Cédigo Civil define la culpa grave de la siguiente forma:

“ARTICULO 63. <CULPA Y DOLO>. La ley distingue tres especies de culpa o descuido.
Culpa grave, negligencia grave, culpa lata, es la_que consiste en no _manejar los
negocios ajenos con aquel cuidado que aun las personas negligentes o de poca
prudencia suelen emplear en sus negocios propios. Esta culpa en materias civiles
equivale al dolo.” (Subrayado y negrilla fuera del texto original)

Frente al particular, la Corte Suprema de Justicia definioé 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 _que todos prevén o comprenden, omitir los cuidados mas
elementales, descuidar la diligencia mas pueril, ignorar los conocimientos mas
comunes’ (Mosset Iturraspe J., Responsabilidad por dafios, T. I., Ediar, Buenos Aires,
1971, pag.89; citado por Stiglitz Rubén S., Derecho de Seguros, T.I., Abeledo — Perrot,
Buenos Aires, 1998, pag.228).”2 (Subrayado y negrilla fuera del texto original)

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

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

‘ARTICULO 63. <CULPA Y DOLO>. La ley distingue tres especies de culpa o descuido.
El dolo consiste en Ila intencidon positiva de inferir injuria a la persona o propiedad
de otro”. (Subrayado y negrilla fuera del texto original)

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

2 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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a continuacion:

“[llas voces utilizadas por la ley (Art. 63 C.C.) para definir el dolo concuerdan con la nocién
doctrinaria que lo situa y destaca en cualquier pretension de alcanzar un resultado
contrario al derecho, caracterizada por la conciencia de quebrantar una obligacion o
de vulnerar un interés juridico ajeno; el dolo se constituye pues, por la intencién
maliciosa (...)” (subrayado y negrilla fuera del texto original)?

Para imputar responsabilidad fiscal al investigado, es esencial que los elementos probatorios
pertinentes, conducentes y utiles demuestren de manera indubitable un comportamiento
extremadamente negligente, comparable al de personas sumamente descuidadas, o una intencién
deliberada de causar un detrimento al patrimonio publico. Al evaluar el acervo probatorio contenido
en el expediente, es imperativo sefalar al despacho la carencia de pruebas que permitan acreditar

una conducta dolosa o gravemente culposa de los presuntos responsables.

En consecuencia, no se puede categorizar la conducta del investigado como una actuacion
negligente comparable al de las personas mas descuidadas (gravemente culposa) ni como una
intencion deliberada y maliciosa de causar un dafo al patrimonio publico (dolosa). Los elementos
probatorios pertinentes, conducentes y utiles demuestran sin lugar a dudas su preocupacion por
cumplir con sus funciones. Por lo tanto, al no existir pruebas concluyentes del elemento discutido,

el ente de control debera declarar su inexistencia y proceder al archivo del proceso.

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

presuncion:

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

Se presumira que el gestor fiscal ha obrado con dolo cuando por los mismos hechos haya
sido condenado penalmente o sancionado disciplinariamente por la comision de un delito
o0 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;

3 Corte Suprema de Justicia, Sentencia del 5 de julio de 2012. Mp Fernando Giraldo Gutiérrez, EXP 0500131030082005-00425-01
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c) 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 obligacion de asegurar los bienes de la entidad o la de
hacer exigibles las podlizas 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 violacion de las normas que rigen el ejercicio de la
funcién publica o las relaciones laborales.”

Frente a lo anterior ha de decirse desde ahora que no cabe en este caso la presuncién de dolo o
culpa grave, ni tampoco hay prueba de esos elementos subjetivos pero esenciales para la
posibilidad de que surja una responsabilidad fiscal. En este oren, es claro sefalar que ante la
inexistencia de cualquier elemento probatorio que dé cuenta de una condena penal o sancion
disciplinaria impuesta a los presuntos responsables por los hechos materia de investigacion, por
ningun motivo, se hace presumible el elemento que aqui se estudia. Lo mismo ocurre con las
causales que presuponen un actuar culposo, pues lo cierto es que en ninguna de ellas se enmarca

lo ocurrido en el sub judice.

Ahora bien, al evaluar el los supuestos facticos y juridicos, asi como el acervo probatorio que reposa
en el expediente, no se advierte prueba alguna que permita acreditar una actuacién
deliberadamente perjudicial por parte de los presuntos responsables, ni una conducta negligente de
tal magnitud que pueda catalogarse como inexcusable. En otras palabras, no se configura ninguno
de los presupuestos facticos ni juridicos que exige el ordenamiento para establecer una conducta

dolosa o gravemente culposa.

Por el contrario, los elementos materiales obrantes en el proceso dan cuenta de una actuacion
enmarcada dentro de los parametros de legalidad, razonabilidad y diligencia propios del ejercicio
de la gestion fiscal, maxime quedo evidenciado que el INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR
FAMILIAR — ICBF inici6 proceso administrativo sancionatorio con radicado
N°202451003000016173 del dia 10 de abril de 2024, debido a un presunto incumplimiento de 27
obligaciones por parte de ASOFORMANDO, de 233 obligaciones acordadas, lo equivalente a 14.7%
de las mismas, calculandose la multa penal pecuniaria en $106.451.483.6. Tal hecho evidencia un
actuar diligente y conforme a los deberes funcionales, por lo que no podria predicarse un actuar

doloso y mucho menos gravemente culposo.

En este sentido, debe recordarse que para configurar el primer elemento estructural de la
responsabilidad fiscal, ésea la conducta dolosa o gravemente culposa del gestor fiscal, no basta
con senalar la existencia de una decisién que haya podido generar una afectacién econdémica a la

entidad, sino que se requiere, como lo ha sefialado reiteradamente la jurisprudencia constitucional
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y contencioso administrativa, que se demuestre una intencién positiva de perjudicar el patrimonio
publico o una omisién tan burda, evidente y reiterada que revele un desprecio absoluto por los

deberes legales y contractuales.

En atencion a lo expuesto, resulta claro que en el presente caso no se reunen los elementos
estructurales exigidos para la configuracién de la responsabilidad fiscal, toda vez que no existe
prueba alguna que permita establecer la presencia de dolo o culpa grave en la actuacién de los
presuntos responsables. Por el contrario, el material probatorio demuestra una gestion ajustada a
los principios de legalidad, razonabilidad y diligencia, dentro del marco de las competencias y
funciones asignadas. Particularmente, se resalta la actuacion oportuna y responsable de la
administracion, que no solo evidencio un seguimiento riguroso del contrato objeto de analisis, sino
que ademas inicid los procedimientos administrativos correspondientes para verificar el
cumplimiento de las obligaciones contractuales por parte del operador. Esto, a través del proceso
sancionatorio iniciado por el ICBF contra el contratista ASOFORMANDO, pone de manifiesto una
gestion orientada a la proteccion del patrimonio publico y al cumplimiento estricto de los fines

estatales, descartando cualquier presuncion de gestion antieconémica.

En este sentido, mas que una conducta reprochable, se evidencia un ejercicio fiscal diligente, activo
y comprometido con el interés general, lo que constituye una manifestacion clara de buena gestion
econdmica y del cumplimiento de los deberes funcionales de vigilancia y control. Por lo tanto, se
impone como decision procedente el archivo del proceso fiscal, ante la inexistencia de una conducta

que comprometa la responsabilidad fiscal de los investigados.
C. IMPROCEDENCIA DEL PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL.

En el presente caso, resulta juridicamente improcedente continuar con el tramite del proceso de
responsabilidad fiscal, en la medida en que no concurren los elementos esenciales que exige el
ordenamiento juridico para su configuracion, conforme lo disponen los articulos 4 y 5 de la Ley 610
de 2000. Esta improcedencia no solo se sustenta en la inexistencia del dafo patrimonial y de una
conducta dolosa o gravemente culposa atribuible a los presuntos responsables, sino también en el
hecho de que la actuacion administrativa pertinente frente a los hechos materia de analisis es el

proceso administrativo sancionatorio que ya adelanta el ICBF contra el operador contractual.

De una parte, y como ha sido ampliamente desarrollado, la responsabilidad fiscal exige la
acreditacion concurrente y probada de tres elementos: (i) una conducta dolosa o culposa grave
atribuible a quien realiza gestion fiscal, (ii) un dafo patrimonial real, cierto, especial y cuantificable,
y (iii) un nexo de causalidad directo entre la conducta y el dafio. Ninguno de estos elementos se

verifica en el expediente.

En efecto, no existe prueba objetiva de la ocurrencia de un detrimento patrimonial, toda vez
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que los recursos ejecutados fueron entregados conforme a lo pactado en el contrato bajo la
modalidad de pago anticipado —mecanismo valido y expresamente autorizado por el paragrafo del
articulo 40 de la Ley 80 de 1993—, y no se ha demostrado que dichos recursos se hayan desviado,
malversado o utilizado con fines contrarios al objeto contractual. Por el contrario, las evidencias dan
cuenta de que el contrato fue efectivamente ejecutado y que los recursos fueron aplicados en el

cumplimiento de sus fines, lo que excluye cualquier afectacién econdmica al patrimonio publico.

De otro lado, tampoco se advierte una conducta dolosa o gravemente culposa por parte del
gestor fiscal, toda vez que la actuacién administrativa se enmarco dentro del margen de
discrecionalidad técnica y contractual, y se encuentra respaldada en el marco legal vigente. La
omisién de constituir una cuenta maestra, por ejemplo, no puede considerarse reprochable cuando
dicha medida no fue pactada como obligatoria en el contrato, sino establecida como una opcién.
Asimismo, el uso de cuentas de ahorro no estd prohibido ni implica, por si mismo, gestion
antiecondmica o irregular. Ademas, debe resaltarse que la administraciéon actu6 con diligencia y
conforme a los principios de eficiencia, legalidad y razonabilidad, como lo demuestra la apertura del
proceso administrativo sancionatorio por parte del ICBF mediante radicado No.
202451003000016173 del 10 de abril de 2024, con ocasién del presunto incumplimiento de
obligaciones contractuales por parte del operador ASOFORMANDO. Esta actuacion evidencia el
ejercicio oportuno del control y seguimiento contractual por parte de la entidad, lo que refuerza la

tesis de la inexistencia de gestion negligente o dolosa por parte de los presuntos responsables.

En este contexto, la via idonea para examinar y sancionar el posible incumplimiento
contractual no es el proceso de responsabilidad fiscal, sino el proceso sancionatorio ya
iniciado por el ICBF, en el cual se podra valorar la conducta del contratista y determinar las
consecuencias administrativas a que haya lugar. Pretender adelantar en paralelo un proceso de
responsabilidad fiscal contra funcionarios publicos que actuaron conforme a la ley y en ejercicio
regular de sus funciones, con fundamento en supuestos no acreditados de dafio patrimonial, implica
un uso indebido de la jurisdiccién fiscal y una vulneracion del principio de legalidad. Por todo lo
anterior, se reitera que el presente proceso carece de sustento factico y juridico, y debe ser
archivado, en tanto no se acredita dafio patrimonial alguno, ni conducta dolosa o gravemente
culposa, ni nexo causal entre estos elementos, y por cuanto la actuacién procedente en este caso

corresponde al proceso sancionatorio de competencia del ICBF, el cual se encuentra en curso.

CAPITULO Ill. FUNDAMENTOS FACTICOS Y JURIDICOS DE LA DEFENSA FRENTE A LA
VINCULACION DE AXA COLPATRIA SEGUROS S.A.
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Antes de referirme a las razones por las cuales la Contraloria debe desvincular a mi representada
en calidad de tercero civiimente responsable, es pertinente precisar que, al momento de proferirse
el auto de apertura dentro del presente tramite, en el cual ademas se ordend la vinculacion de la
Compainia de Seguros que represento, se omitié efectuar el estudio de las condiciones particulares
y generales de los contratos de seguro. En efecto, el Honorable Juzgador no tuvo en cuenta que
las podlizas incorporadas en el expediente no gozan de ningun tipo de cobertura, lo cual

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

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

Sobre el particular, se ha pronunciado el Honorable Consejo de Estado, Seccion Primera,
Consejera Ponente: Maria Claudia Rojas Lasso, radicacion No. 25000-23-24-000-2002-0090701,

al senalar:

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

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

las compariias de seguros de garantizar riesgos no cubiertos por ellas.

Ahora, es importante tener en cuenta que para efectuar la vinculacion de una compafiia de seguros
deben tenerse en cuenta y acatarse las directrices planteadas en el instructivo No. 82113-001199
del 19 de junio de 2002, proferido por la Contraloria General de la Republica. Este instructivo regula
y aclara el procedimiento de vinculacién del asegurador a los Procesos de Responsabilidad Fiscal
a que se refiere el Articulo 44 de la Ley 610 del 2000.

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

constituida en la pdliza.
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El citado instructivo emitido con base en la Ley 610 de 2000, precisé las condiciones o requisitos
para la procedencia de la vinculacion de las aseguradoras a los procesos de responsabilidad fiscal,

determinando que:

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

a) Verificar la correspondencia entre la causa que genera el detrimento de tipo
fiscal y el riesqo amparado: Por ejemplo: Si se responsabiliza por sobrecostos en un
contrato y la podliza 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 asequrado, nombre de los afianzados,
existencia de un deducible

c) , etc., eso para conocer el alcance de la garantia, toda vez que de estas condiciones
se desprendera la viabilidad de la vinculacién de la Compafria aseguradora al proceso.

d) Examinar el fenémeno de la prescripcion, 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 armoénicamente 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 vinculacién 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
vinculacion de dichas companias como garantes dentro de los procesos de
responsabilidad fiscal:

» Las compafdiias 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 seguros.

» 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 compafiia aseguradora se da, ya sea porque el presunto
responsable, o el bien o contrato sobre el cual recae el objeto del proceso se encuentra
amparado por una poliza.

(...)

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

*Es importante que, ademds de identificar la modalidad de cobertura, el operador
fiscal verifique 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 asegurada.

* El operador fiscal debe identificar con absoluta claridad cuales son las modalidades de
cobertura (descubrimiento, ocurrencia, o reclamaciéon claims made), asi como su
vigencia, los periodos de cobertura temporal retroactiva o no de las respectivas
polizas, y demas condiciones, para determinar cual de ellas se afectara en curso del
proceso de responsabilidad fiscal. En caso de tratarse de la modalidad de seguros de
ocurrencia, la poliza 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 si la modalidad del seguro es por reclamacion o "claims made", debera
afectarse la poliza 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 acumulacion 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 sefnalado, debe analizar
tanto las condiciones generales como particulares en las cuales se determinan las
coberturas y exclusiones de la péliza, vinculando inicamente el valor del amparo al
que se refiere el hecho investigado.

Se considera de la mayor importancia que, en lo sucesivo, se realice el estudio
temprano, oportuno e integral de todas las pdlizas de seguros que 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 la Ley 389
de 1997, el Cédigo de Comercio y las clausulas contractuales de los respectivos contratos
de seguros, en armonia con las normas especiales que regulan el proceso de
responsabilidad fiscal.”[1] (...) (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 la pdliza invocada para efectuar su vinculacion, debiendo
sujetarse a las condiciones contractuales del aseguramiento, independientemente del caracter y
magnitud de la eventual infraccion fiscal. Lo anterior, para determinar si es 0 no procedente su

vinculacion, siempre que no se configure alguna causal de inoperancia del contrato de seguro.

En efecto, como lo ha manifestado el Honorable Consejo de Estado, Seccién Primera, en el fallo
del 18 de marzo de 2010, la vinculacion de las companias de seguros no se efectua a titulo de
responsable fiscal, sino de tercero civilmente responsable, precisamente en razén a que su
participacion en el proceso se deriva unica y exclusivamente del contrato de seguro y no de algun
acto fiscal, o de una conducta suya que pudiera resultar lesiva para el erario publico. Es por esto,
que su responsabilidad se circunscribe a una de tipo civil o contractual, pero no fiscal, debiendo

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

En el caso particular, es evidente que el ente de control no efectud el analisis y estudio de las
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condiciones pactadas en el contrato de seguros materializado en la péliza RC SERVIDORES
PUBLICOS No. 2202224001819, vigencia del 04 de noviembre de 2024 hasta 23 de abril de 2027,
limitandose exclusivamente a enunciar la existencia de la misma. Es evidente que, de haberse
realizado el respectivo examen, definitivamente la conclusion seria que los hechos objeto de la
accioén fiscal no se encuentran cubiertos bajo los contratos de seguro documentados en la pdliza

ante referida.

Dicho lo anterior, se presentaran los argumentos por los cuales se solicita eximir de todo tipo de
responsabilidad a AXA COLPATRIA SEGUROS S.A. asi:

A. INEXISTENCIA DE COBERTURA TEMPORAL DE LA POLIZA RC SERVIDORES
PUBLICOS No. 2202224001819.

En el presente proceso se ha pretendido vincular a la POLIZA RC SERVIDORES PUBLICOS No.
2202224001819, expedida a favor del INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR, bajo
la afirmacion de que dicho contrato ampararia los hechos objeto de esta litis. Sin embargo, al
analizar el contenido del contrato de seguros, asi como su estructura temporal, es preciso concluir
que no se cumplen los presupuestos necesarios para su operatividad, dado que se trata de una
poliza contratada bajo la modalidad "claims made”. De acuerdo con la documentacién obrante en
el expediente, la pdliza indicada fue contratada bajo la modalidad referida con vigencia desde el 4

de noviembre de 2024 hasta el 23 de abril de 2025, tal como se evidencia:

1.3 Limitacion temporal de los riesgos asumidos

Para que exista cobertura, el proceso debera haberse comunicado al funcionario
asegurado oficialmente y por primera vez dentro del periodo de vigencia de este
seguro o la extension prevista en la paliza.

De los riesgos indicados en el acapite de coberturas, Mapfre Seguros asume las
reclamaciones formuladas por el damnificado al Asegurado o a la compaifiia
Aseguradora durante la vigencia de la poliza o la extension prevista en la poliza,
por actos incorrectos o de los cuales los funcionarios asegurados sean
responsables por haber cometido actos por los cuales se siga o debiera seguir
un juicio de responsabilidad fiscal, siempre y cuando los actos incorrectos que
origine la reclamacion no fueran conocidos por el asegurado al inicio de la
vigencia de la poliza.

Se cubren los actos incorrectos que acaezcan durante la vigencia del seguro

MAPFRE | COLOMBIA

siempre que la reclamacion del damnificado al asegurado o al asegurador se
efectle dentro del término de 2 anos, contados a partir de la finalizacion de la
vigencia de la pdliza cuando esta sea cancelada o no renovada por decision de
Mapfre Seguros.
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El contrato de seguro bajo la modalidad "claims made" o de “reclamacion hecha” es aquel en el que
la cobertura no depende solo del momento en que ocurra el hecho dafioso, sino del momento en
que se formule la reclamacion contra el asegurado. Es decir, la aseguradora solo se obliga a cubrir
los siniestros si la reclamacion correspondiente se realiza durante la vigencia de la podliza (o dentro
de un periodo adicional expresamente pactado, como el periodo de descubrimiento o extended

reporting period).

En consecuencia, para que opere la cobertura de una podliza “claims made” se requiere la

concurrencia de dos requisitos esenciales:

1. Que el hecho generador (acto u omisién que da lugar al dafio) haya ocurrido dentro de la

vigencia de la pdliza o dentro del periodo de retroactividad pactado.

2. Que la reclamacion se formule contra el asegurado durante la vigencia de la pdliza o durante

el periodo de descubrimiento si este fue convenido expresamente.

Esta modalidad ha sido reconocida y validada por la Corte Suprema de Justicia. En la sentencia
SC10300-2017, la Sala de Casacioén Civil explico:

“..la cobertura en los contratos de seguro bajo la modalidad ‘claims made' no se supedita al
momento en que acaece el hecho generador del dano, sino al momento en que se presenta la
reclamacién contra el asegurado, la cual debe ocurrir dentro del término de vigencia de la
poliza o dentro del periodo de extensién pactado, so pena de que no opere la cobertura.’™

Por su parte, el Consejo de Estado, Seccion Tercera, también ha reconocido la validez de estas

polizas y sus efectos limitativos:

“La modalidad ‘claims made’ es valida en el ordenamiento juridico colombiano, y comporta un limite
temporal de cobertura que se centra en la fecha de la reclamacion, no del hecho generador. Por tanto,
el asegurado solo estara cubierto si la reclamacion es presentada dentro de la vigencia de la péliza,
o dentro del periodo de gracia o descubrimiento si este ha sido expresamente pactado.”

Respecto al caso concreto, se sefiala:
o Fecha del hecho generador: julio de 2023
e Vigencia de la péliza: 4 de noviembre de 2024 a 23 de abril de 2027

e Fecha de la reclamacién (fecha en que se puso en conocimiento): 30 de abril de 2025

A partir de esta linea temporal se observa que:

4 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia SC10300-2017, Rad. 76001-31-03-001-2001-00192-01, M.P. Aroldo
Wilson Quiroz Monsalvo.

5 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 23 de agosto de 2018, Exp. 66001-23-33-000-2013-00109-01 (52344), M.P. Hernan
Andrade Rincon.
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A pesar de que la reclamacién fue formulada durante la vigencia de la péliza (esto es, el 30 de abril

de 2025, dentro del término que finaliza el 23 de abril de 2027), el hecho generador tuvo lugar en

julio de 2023, antes del inicio de vigencia del contrato de sequros (4 de noviembre de 2024).

Asi las cosas, para que la poliza cubriera hechos anteriores a su vigencia contractual, debia haberse
pactado una clausula de retroactividad, lo cual no consta en el expediente ni se acredita en los
términos del clausulado conocido. Por consiguiente, no se configura el primer requisito esencial
para la operatividad de la pdliza “claims made”, pues el acto que originé la reclamacién no tuvo
ocurrencia dentro del periodo de cobertura ni dentro de un periodo retroactivo expresamente

convenido.

En el presente caso, si bien la reclamacién fue formulada dentro de la vigencia contractual (2024—
2027), el hecho generador ocurrié con anterioridad a la entrada en vigencia del contratoPor tanto,
no se configuran los requisitos necesarios para que opere la cobertura bajo la modalidad “claims
made”. En consecuencia, debe excluirse la posibilidad de atribuir responsabilidad a la aseguradora,
dado que no se configura el presupuesto temporal esencial para la operatividad del contrato de
seguros, siendo improcedente pretender su vinculacion como parte responsable del eventual

detrimento patrimonial investigado en sede fiscal.

B. INEXIGIBILIDAD DE LA OBLIGACION A CARGO DE LA COMPANIA ASEGURADORA
AXA COLPATRIA SEGUROS S.A. POR CUANTO NO SE REALIZO EL RIESGO
ASEGURADO EN LA POLIZA RC SERVIDORES PUBLICOS No. 2202224001819.

No existe obligacion indemnizatoria a cargo de mi representada, toda vez que no se realizé el
riesgo asegurado en la Péliza RC SERVIDORES PUBLICOS No. 2202224001819 cuya vigencia
corrio del 04 de noviembre de 2024 hasta 23 de abril de 2027. Toda vez que, no se acredita un
dafo patrimonial real ni una conducta dolosa o gravemente culposa por parte del gestor fiscal. En
el presente proceso de responsabilidad fiscal no existen las pruebas necesarias que acrediten
negligencia extrema o intenciéon de causar dano por parte de los vinculados como presuntos
responsables. Por lo tanto, en el expediente ciertamente no esta demostrada la responsabilidad

fiscal que pretende el ente de control endilgar.

En este orden de ideas, en concordancia con todo lo referenciado a lo largo del presente escrito,
se propone esta excepcion toda vez que AXA COLPATRIA SEGUROS S.A. no esta obligada a
responder, de conformidad con las obligaciones expresamente estipuladas y aceptadas por las
partes en el contrato de seguro. Asi entonces, es necesario sefialar que, al tenor de las condiciones
generales documentadas en la Péliza RC SERVIDORES PUBLICOS No. 2202224001819; y de la

que el amparo que se pretende afectar con la presente accion se pacto asi:

Cobertura de la Pdliza:
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COBERTURAS

RC SERVIDORES PUBLICOS
Gastos de Defensa

Juicio de Resp Fiscal

Condicionado General - Amparos:

2. Perjuicios por los cuales los funcionarios asegurados sean responsables por
haber cometido actos para los cuales se siga o debiera sequir un juicio de
responsabilidad fiscal.

De conformidad con lo anterior, el contrato de seguro documentado en la Pdliza de Seguro RC
SERVIDORES PUBLICOS No. 2202224001819 entrara a responder, si y solo si se causa una
imputacion de responsabilidad fiscal en cabeza de los servidores publicos de los cargos amparados
en el contrato de seguro y que los mismos causen un detrimento al ICBF, siempre y cuando no se
presente una causal de exclusién u otra circunstancia que enerve los efectos juridicos del contrato

de seguro.

Frente a lo hasta aqui senalado, el Dr. Diaz-Granados Ortiz, J. M. (2023). El seguro de manejo y el
seguro de cumplimiento. En su obra “Teoria General del Seguro”. Los seguros en particular (pp.

159-185). Editorial Temis S.A. sefiala al respecto:

“... 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 analisis que realizé la Corte Suprema de Justicia (Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 24 de julio de 2003, rad. 00191,
M.P. Carlos Ignacio Jaramillo J.) sobre el particular:

“El sequro de manejo, por su parte, también fue creado por la precitada ley 225 de 1938,
que en su articulo 2° sefiala 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”.

[..]

“En virtud de este seguro — mejor aun 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 obligacién indemnizatoria del asegurador aflora con ocasién del uso o apropiacion
indebida de las especies monetarias o bienes por parte de aquella, lo cual, claro esta,
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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. 10566 C. de Co.), no es la
satisfaccién 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 falsificacion y el abuso de confianza.
Actos intencionales, dolosos”

El Consejo de Estado (Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia de
19 de junio de 2013, rad. 25472, C.P. Danilo Rojas Betancourth.) coincide en que la
cobertura del seguro de manejo esta referida a actos tipificados como delitos:

“[...] en la denominada pdliza global de manejo, las entidades publicas o privadas se
precaven frente a los perjuicios que pueden sufrir en su patrimonio con ocasién de la
pérdida de sus fondos y bienes, proveniente de las actuaciones de sus empleados en
gjercicio de sus cargos y como consecuencia de la administracion, custodia o manejo de
los bienes por parte de dichos servidores. Tratandose de las entidades estatales, el
sequro de manejo las ampara de los actos que sean tipificados como delito contra
la administracion publica, es decir que en estos casos, el riesqo esta fundado en la
administracion 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 concepciéon 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 ocasion de la comision 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 obligacién
indemnizatoria a cargo de la aseguradora (es decir, que sea considerada como siniestro)
se requiere la comision de una conducta dolosa o una infraccion fraudulenta o
deshonesta cometida por el empleado o funcionario, la cual debe presentarse
durante la vigencia de la podliza. Lo anterior no significa que sea menester contar
con una sentencia penal previa, sino que se acredite plenamente que se retiinen los
elementos para un tipo penal.”

Asi las cosas, del analisis integral del caso y del material probatorio allegado al expediente, se
evidencia con absoluta claridad que no se configuran los elementos estructurales exigidos por la
Ley 610 de 2000 para declarar responsabilidad fiscal. No existe prueba de un dafo patrimonial
cierto, real y cuantificable que afecte al Estado, ni de una conducta dolosa o gravemente culposa
atribuible a los presuntos responsables. Por el contrario, se ha demostrado que los recursos se
giraron conforme a las clausulas contractuales pactadas, bajo una modalidad de pago anticipado
legalmente permitida, y que el contrato fue ejecutado, lo que excluye toda posibilidad de perjuicio

econdmico.

Asi mismo, se debe destacar que el proceso de responsabilidad fiscal resulta improcedente en este

caso, toda vez que las eventuales irregularidades senaladas por el ente de control no son
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atribuibles a una actuacion negligente de los servidores publicos asegurados, sino a presuntos
incumplimientos por parte del contratista ASOFORMANDO, los cuales ya son objeto de analisis
dentro de un proceso administrativo sancionatorio adelantado por el ICBF. Por tanto, el mecanismo
idéneo para evaluar y sancionar tales conductas no es el proceso fiscal, sino el procedimiento

sancionatorio especifico que se encuentra en curso.

En este contexto, se reitera que no se ha realizado el riesgo asegurado contemplado en la Pdliza
RC SERVIDORES PUBLICOS No. 2202224001819, suscrita con la aseguradora lider MAPFRE
SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA S.A. en la que mi representada, AXA COLPATRIA
SEGUROS S.A. se vincula como coaseguradora, toda vez que no se configuré responsabilidad
fiscal alguna en cabeza de los funcionarios publicos amparados, ni se acredité un dafo patrimonial
derivado de una conducta dolosa o gravemente culposa. En consecuencia, no existe obligacion
indemnizatoria exigible a cargo de la aseguradora. En ese orden, se solicita al despacho fiscal
declarar la inexigibilidad de la obligacién a cargo de AXA COLPATRIA SEGUROS S.A. y disponer
el archivo del proceso de responsabilidad fiscal, por no encontrarse cumplidos los presupuestos
legales para su procedencia ni configurado el riesgo asegurado conforme a los términos
contractuales de la pdliza. Esta es la unica decision ajustada a derecho, que respeta los principios

de legalidad, tipicidad y debido proceso que rigen el control fiscal.

C. APLICACION DE LAS EXCLUSIONES DE AMPARO CONCERTADAS EN LA POLIZA DE
SEGURO RC SERVIDORES PUBLICOS No. 2202224001819.

En el ambito de los contratos de seguros, resulta fundamental advertir que las exclusiones de
amparo constituyen clausulas expresas mediante las cuales el asegurador delimita su obligacion de
cobertura, excluyendo determinados eventos, circunstancias o comportamientos que, de
presentarse, liberan al asegurador de cualquier deber indemnizatorio. Estas exclusiones forman
parte esencial del contrato de seguro y se encuentran incorporadas tanto en las condiciones

generales como en las condiciones particulares del mismo.

Al respecto, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sido clara en reconocer que las exclusiones
contractuales deben ser objeto de valoracion por parte de los jueces, en el marco del analisis de
procedencia del amparo. En particular, la Seccion Segunda, Subseccién B, bajo ponencia de la

Magistrada Sandra Lisset Ibarra Vélez, en sentencia de 27 de mayo de 2020, sefalé:

“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 pdliza 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 debio revisar si en el caso bajo examen se configuraba alguna de las exclusiones de
responsabilidad fijadas contractualmente, en los términos sefialados en el numeral 29 del referido

contrato de seguro.”
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De esta manera, el precedente jurisprudencial establece con claridad que la existencia de un dafio

0 pérdida material no basta por si sola para comprometer la responsabilidad de la compafia

aseguradora. Es deber del operador fiscal examinar con rigor técnico y juridico si el hecho dafioso

alegado se encuentra expresamente excluido del ambito de cobertura, conforme a lo estipulado en

el contrato de seguro.

En el presente caso, resulta imperativo referirse a la POLIZA RC SERVIDORES PUBLICOS No.
2202224001819, cuya vigencia corrié del 04 de noviembre de 2024 hasta el 23 de abril de 2027.

Esta pdliza contiene un conjunto detallado de exclusiones de cobertura, las cuales fueron libremente

pactadas entre el tomador y la aseguradora, y aceptadas por ambas partes como limites

contractuales. Dentro del clausulado de la podliza se indicé expresamente lo siguiente:
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1.6. EXCLUSIONES:
En ningln caso estard cubierta la responsabilidad generada por:

a) Pérdidas o dafios causados por actos dolosos o criminales cometidos por los
asegurados.

b) Dafos o perdidas ocasionadas por los asegurados por incurrir en cualquiera
de las faltas disciplinarias descritas en el Articulo 25 FALTAS GRAVISIMAS del
Caodigo Disciplinario Unico (Ley 200 de 1995).

c) Ventajas, beneficios o retribuciones otorgadas a favor de los funcionarios
asegurados y a cargo de la entidad en contra de lo dispuesto en la ley, los
estatutos, decretos o normas internas.

d) No se ampara cualquier reclamacion de terceros que surja o provenga de un
hecho, circunstancia o evento de advertencia el cual induciria a una persona
razonable a creer que podria dar resultado a un reclamo donde tal hecho,
circunstancia o evento el asegurado estaba advertido previamente a la fecha de
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iniciacion de esta poliza.

e) Dafos, pérdidas o faltantes causados por depreciacion o pérdida de
inversiones resultado de fluctuaciones en los mercados financieros. Asi como los
perjuicios por el incumplimiento de contratos.

f) El valor de multas, sanciones penales o administrativas impuestas al tomador
o a los asegurados

g) Servicios profesionales realizados por los funcionarios asegurados en
beneficio de otra entidad o persona diferente del tomador, o por fuera de las
funciones que le corresponden.

h) No se cubren actuaciones de funcionarios desvinculados antes de la iniciacion
de la vigencia de la poliza.

I) No se cubren perjuicios por los cambios de milenio es decir no se ampara
reclamaciones cuyo origen sea la incapacidad o falla del sistema informatico ya
sea hardware o software para manejar adecuadamente el cambio de milenio

1) No se cubren los gastos y costos judiciales cuando el demandado sea el
tomador de la poliza.

k)Tampoco dafios causados por asbestos en estado natural o por sus productos,
asi como los dafios en relacion con sus operaciones y actividades que impliquen
exXposicion a fibras de amoniaco

I) Dafios originados directa o indirectamente por contaminacién, filtracion o
polucion de cualquier clase del medio ambiente u otras alteraciones perjudiciales
del agua, aire, suelo, subsuelo o por ruidos.

m) Reaccion nuclear, explosiones nucleares, radiacion ionizante o contaminacion
radioactiva causada por combustible nuclear residuos nucleares provenientes de
la reaccion de materiales nucleares.

n) Garantias o avales personales otorgados por los Asegurados

0) La recepcion, legalizacion u ocultamiento de bienes provenientes de
actividades ilegales o el producto de la enajenacion de éstas.

p) Accidentes de trabajo o enfermedad profesional. Lesiones o muerte de

cualquier persona.

q) Pérdida o dafio causados por guerra, invasion, actos de enemigo extranjero,
hostilidades u operaciones bélicas (exista o no declaracién de guerra), guerra
civil insurreccién, rebelién, revolucion, huelga, insurreccién, conmocién civil,
golpe de estado civil o militar, ley marcial asonada o confiscacion o destruccion
por cualquier acto de autoridad gubernamental o publica legitimamente
constituida.

r) Dafios o perdidas ocasionadas por automotores de uso terrestre, aeronaves,
embarcaciones, maquinaria pesada de propiedad del asegurado o se que hallen
transitoria o permanentemente a su servicio.

s) Mermas, diferencia de inventarios, desapariciones o dafos que sufran los
bienes o valores del Tomador por cualquier causa no imputable a los
aseqgurados.

t) Dafios o pérdidas que sufra cualquier tipo de bienes tangibles de propiedad de
terceros.

u) Se excluyen los perjuicios causados o relativos al silencio administrativo
positivo.

v) Infraccion de derechos de autor

Ahora bien, dentro de este conjunto de exclusiones merece especial atencion la contenida en el

literal A, que sefiala: “Pérdidas o dafios causados por actos dolosos o criminales cometidos por los
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asegurados.”

Esta clausula establece de manera indubitable que la aseguradora queda exonerada de toda
obligacion indemnizatoria si el perjuicio alegado resulta atribuible a una conducta dolosa del propio
tomador o del asegurado. En el contexto del presente proceso de responsabilidad fiscal, resulta
necesario recordar que su objeto consiste precisamente en establecer, entre otras, si en ejercicio
de la funcién publica, determinados sujetos han incurrido por accién de forma dolosa, encaminado

en un manejo irregular de recursos publicos, generando un detrimento al patrimonio estatal.

En este sentido, es de suma importancia explicar que el articulo 1055 del Cédigo de Comercio
contiene una disposicion de ineficacia en el marco de las reglamentaciones que rodean a los

contratos de seguro. Dicha normativa, establece expresamente, que las actuaciones dolosas o
gravemente culposas comportan riesgos inasegurables, por lo que cualquier pacto en contrario

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

“ARTICULO 1055. <RIESGOS INASEGURABLES>. El dolo, la culpa grave y los
actos meramente potestativos del tomador, asegurado o beneficiario son
inasegurables. Cualquier estipulacion 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)

En consecuencia, si el proceso concluye, como parte de su estructura légica y juridica, que el dafio
fiscal fue causado por la culpa grave o el dolo del tomador o asegurado (entidad publica) o de sus
funcionarios, esto activa automaticamente la exclusién de cobertura pactada en el literal A del
condicionado general de la pdliza, lo cual impide juridicamente que la aseguradora sea llamada a
responder. De este modo, se configura una incompatibilidad absoluta entre la naturaleza del hecho
generador que el proceso fiscal busca acreditar (dolo o culpa grave) y los riesgos efectivamente
asegurados en el contrato. Pretender lo contrario equivaldria a desvirtuar el objeto mismo del
seguro, cuya funcién no es garantizar los perjuicios causados por el actuar ilicito o gravemente
culposo del asegurado, sino protegerlo unicamente frente a ciertos riesgos delimitados vy licitos,

conforme a lo pactado.

A partir de lo expuesto, se concluye que, incluso en el supuesto de que llegara a acreditarse la
existencia de un detrimento patrimonial al Estado, si este es atribuible, como pretende la Contraloria,
a una conducta dolosa o gravemente culposa del tomador o asegurado, la aseguradora AXA
COLPATRIA quedaria exenta de cualquier obligacién indemnizatoria, en virtud de la exclusion

expresa contenida en el literal A del contrato de seguro.

En consecuencia, se solicita respetuosamente al Despacho que tenga en cuenta esta clausula de
exclusion en el analisis del caso concreto y se disponga la desvinculacién de la aseguradora AXA
COLPATRIA del presente proceso de responsabilidad fiscal, por no configurarse los supuestos

contractuales que harian procedente su vinculacién o su eventual responsabilidad. Lo contrario
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implicaria extender indebidamente el alcance de la pdliza mas alla de los limites pactados,
comprometiendo de forma ilegitima los derechos contractuales y constitucionales de la

aseguradora.

Por otro lado, cabe mencionar que el presente proceso de responsabilidad fiscal también pretende
atribuir responsabilidad a los vinculados por un presunto detrimento patrimonial equivalente a
$77.408.410, correspondiente a “débitos por embargos del operador”. Frente a dicha pretension, es
necesario sefalar que esta se encuentra claramente por fuera del alcance de cobertura de la Pdliza
RC SERVIDORES PUBLICOS No. 2202224001819, suscrita con AXA COLPATRIA SEGUROS
S.A. En efecto, dentro del clausulado de dicha pdliza, en el literal F de las exclusiones pactadas, se
establecio de manera expresa que no estan amparados “el valor de multas, sanciones penales o
administrativas impuestas al tomador o a los asegurados”. Esta disposicion contractual excluye
cualquier tipo de cobertura sobre valores que tengan origen en decisiones de autoridades judiciales
o administrativas, como es el caso de embargos, los cuales no guardan relacién con una conducta

dolosa o gravemente culposa atribuible a los servidores publicos vinculados al proceso fiscal.

Asi las cosas, pretender extender la cobertura de la péliza a valores embargados al operador resulta
juridicamente improcedente, no solo porque se trata de una situacion excluida expresamente en el
contrato de seguro, sino también porque los hechos que le dan origen no comprometen la conducta
funcional de los servidores publicos amparados, ni constituyen un riesgo asegurable bajo los
términos pactados. En consecuencia, este componente adicional del presunto detrimento tampoco
puede dar lugar a responsabilidad fiscal ni generar obligacién indemnizatoria alguna a cargo de
AXA COLPATRIA SEGUROS S.A., razdn por la cual debe ser igualmente descartado por el

despacho fiscal en el marco del presente proceso.

Cabe mencionar que, aunque la Circular Basica Juridica estipula que las exclusiones deben
aparecer en la primera pagina de la péliza y en caracteres destacados, la Corte Suprema de Justicia,
en la Sentencia de unificacion No. SC328 del 21 de septiembre de 2023, ha aclarado que lo esencial
es que estas exclusiones comiencen a partir de la primera pagina de la pdliza, pero no
necesariamente en su caratula, y que estén en caracteres destacados para ser efectivas. Dichos
criterios se cumplen en el presente proceso, ya que las exclusiones se encuentran a partir de la

primera pagina del condicionado en caracteres destacados de manera continua.
Lo anterior, en estricto cumplimiento del articulo 184 del Estatuto Organico del Sistema Financiero:

“Articulo 184. Régimen de pdlizas 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 comprensién para el asegurado. Por
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tanto, los caracteres tipograficos deben ser facilmente legibles, y
c. Los amparos bdsicos y las exclusiones deben figurar, en caracteres destacados,
en la primera pdgina de la péliza. (negrilla y subrayado por fuera del texto original).

En tal sentido, la Corte Suprema de Justicia-Sala de Casacion Civil mediante la sentencia de

unificacion No. SC328 del 21 de septiembre de 2023, sehal6 que:

“Ahora bien, con el propésito de aquilatar la hermenéutica de la norma en cuestion, debe
recordarse que, conforme lo establece el articulo 1046 del Cdédigo de Comercio, se
denomina poéliza al documento que recoge el contrato de seguro. Esta péliza 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 Cédigo; (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
carétula de la péliza de la pdliza misma, y que, dada esa distincion, 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 pdliza.

Sobre la ubicacién de las exclusiones pactadas en el instrumento asegurativo, en la Circular Basica
Juridica 029 de 2014, de la referida entidad, se reafirmo la postura realizando una regulacion de la

emisién de las pdlizas y del contenido que estas debian tener, asi:

“1.2.1. Requisitos generales de las polizas de seguros:

Para el adecuado cumplimiento de lo sefialado en el numeral 2 del art. 184 del EOSF las
entidades aseguradoras deben redactar las condiciones del contrato de forma que sean
claramente legibles y que los tomadores y asegurados puedan comprender e identificar
las definiciones de los riesgos amparados y las obligaciones emanadas del negocio
celebrado. Para ello, las pdlizas deben incluir, cuando menos, la siguiente informacion:

ABOGADOS & ASOCIADOS

Pagina 27 | 33 Bogota — Cra 11A No.94A-23 Of. 201
Edificio 942
EMC +57 3173795688

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


https://bu.com.co/sites/default/files/2023-10/Sentencia%20SC328%20del%2021%20de%20septiembre%20de%202023.pdf
https://legislacion.vlex.com.co/vid/estatuto-organico-sistema-financiero-58473679
https://legislacion.vlex.com.co/vid/estatuto-organico-sistema-financiero-58473679

[€]HERRERA

ABOGADOS & ASOCIADOS

in association with CLYDE&CO

1.2.1.1. En la carétula:

1.2.1.1.1. Las condiciones particulares previstas en el art. 1047 del C.Co.

1.2.1.1.2. En caracteres destacados o resaltados, es decir, que se distingan del resto del
texto de la impresién, el contenido del inciso 1° del art. 1068 del C.Co. Para el caso de los
seguros de vida, el contenido del art. 1152 del mismo ordenamiento legal.

1.2.1.2. A partir de la primera pagina de la pdliza (amparos y exclusiones)

Los amparos bdsicos y todas las exclusiones que se estipulen deben consignarse
en forma continua a partir de la primera pdgina de la pdliza. Estas deben figurar en
caracteres destacados o resaltados, segun los mismos lineamientos atras sefialados y, en
términos claros y concisos que proporcionen al tomador la informacién precisa sobre el
verdadero alcance de la cobertura contratada. No se pueden consignar en las paginas
interiores o en clausulas posteriores exclusiones adicionales en forma distinta a la prevista
en este numeral. (Negrilla fuera de texto).

En este contexto, la regulacién de la Superintendencia Financiera de Colombia es inequivoca, ya
que establece que los amparos y exclusiones deben constar desde la primera pagina de la pdliza,
es decir, no de manera restrictiva en la caratula de la misma. Esto se debe a razones practicas, a
la imposibilidad fisica y a las directrices legales mencionadas, que impiden su inclusiéon simultanea
en esa pagina del contrato de seguro. De hecho, la propia Superintendencia Financiera, mediante
su Direccién Legal, respondié a una consulta planteada por el Representante Legal de Liberty
Seguros el 4 de febrero de 2020 (Superintendencia Financiera de Colombia, Radicacién No.
2019153273-007-000, tramite: Consultas especificas, remitente: 334000 — DIRECCION LEGAL DE
SEGUROS, firmado por Luz Elvira Moreno Duefas, Director Legal de Seguros), emitiendo el

siguiente concepto:

“Bajo esta linea de interpretacion, debe entenderse que en aquellos casos en que en
consideracion al numero de amparos y sus respectivas exclusiones, asi como la necesidad
de ofrecer una descripcion legible, clara y comprensible de los mismos, no sea susceptible
incorporar todos estos conceptos en una sola pagina, pueden quedar, tanto los primeros

como las segundas, consignados en forma continua a partir de la primera pagina de la

poliza, como lo precisa la instruccion de este Supervisor.”

Es preciso enfatizar que la Superintendencia Financiera de Colombia, es un organismo técnico
adscrito al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, que tiene por objeto supervisar el sistema
financiero colombiano con el fin de preservar su estabilidad, seguridad y confianza, asi como,
promover, organizar y desarrollar el mercado de valores colombiano y la proteccién de los

inversionistas, ahorradores y asegurados.

Conforme a lo anterior, y a su clara condicién de organismo estatal regulador de la actividad
financiera y aseguradora, que por tanto ejerce la supervision de manera idénea, es que el Decreto
2739 de 1991, en su articulo 3.3, estableci®6 como una de sus funciones: “Emitir las 6rdenes
necesarias para que las entidades sujetas a la inspeccién, Vigilancia y control de Ila

Superintendencia suspendan de inmediato las practicas ilegales, no autorizadas o inseguras, y para
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que se adopten las correspondientes medidas correctivas y de saneamiento”

De acuerdo entonces a la funcion publica que realiza esta entidad es claro que sus conceptos y las
circulares que expide tienen un fin orientador, claramente de caracter vinculante, no siendo
coherente que expida una circular que vaya en desmedro de los intereses de los asegurados,

tomadores o beneficiarios en el contrato de seguro.

En conclusion, bajo la anterior premisa, en caso de configurarse alguna de las exclusiones que
constan en las condiciones generales y particulares de la POLIZA RC SERVIDORES PUBLICOS
No. 2202224001819, cuya vigencia corrio del 04 de noviembre de 2024 hasta el 23 de abril de 2027,
éstas deberan ser aplicadas y deberan darsele los efectos sefalados 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.

D. COASEGURO E INEXISTENCIA DE SOLIDARIDAD EN EL MARCO DEL COASEGURO
CONTENIDO EN LA POLIZA RC SERVIDORES PUBLICOS No. 2202224001819.

La poliza utilizada como fundamento para vincular a mi representada como tercero civiimente
responsable, revela que la misma fue tomada por el INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR

FAMILIAR bajo la figura de coaseguro, distribuyendo el riesgo entre las compainiias, asi:

NOMBRE COMPANIA COASEGURADORA TIPO DE COASEGURO %PARTICIPACION
ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOM CEDIDO 30,00%
COMPANIA DE SEGUROS COLPATRIA CEDIDO 30,00%
MAPFRE SEGUROS GENERALES DE CO CEDIDO 40,00%

En ese sentido, existiendo un coaseguro, es decir, estando distribuido el riesgo entre mi
representada y las compafias de seguros mencionadas, repartido como AXA COLPATRIA
SEGUROS S.A, correspondiéndole el 30%, ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA
correspondiéndole el 30% y MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA correspondiéndole
un 40%, por lo que la responsabilidad de cada una de las coaseguradoras esta limitada al porcentaje
sefalado, pues de ninguna manera puede predicarse una solidaria entre ellas. Por lo anterior, AXA
COLPATRIA SEGUROS S.A., unicamente podra responder hasta el 30%.

El articulo 1092 del Codigo de Comercio, al respecto, estipula lo siguiente:

“En el caso de pluralidad o de coexistencia de seguros, los asequradores deberan
soportar la indemnizacién debida al asequrado en proporcidén a la cuantia de sus
respectivos contratos, siempre que el asequrado haya actuado de buena fe. La mala
fe en la contratacién de éstos produce nulidad. (Subrayado y negrilla fuera de texto). “
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Lo consignado en la norma en cita se aplica al coaseguro, por estipulacion expresa del articulo 1095
del estatuto mercantil, el cual establece: “Las normas que anteceden se aplicaran igualmente al

coasegquro, en virtud del cual dos o mads aseguradores, a peticion del asequrado o con su

aquiescencia previa, acuerdan distribuirse entre ellos determinado segquro. (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, en concordancia con lo sefialado en Sentencia del Consejo de Estado del 30 de marzo de
2022, que reza: “(...) los distinfos 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 (...)”

En conclusion, existiendo coaseguro, de acuerdo con el cual cada aseguradora asumio el
porcentaje arriba sefalado, se destaca que ni siquiera en el improbable caso de que fuera viable un
fallo con responsabilidad fiscal en contra de los servidores publicos asegurados, podria condenarse
a mi representada por lo que les corresponde a las otras coaseguradoras. Lo anterior, como quiera
que en el coaseguro las compafiias aseguradoras no son solidarias, como se desprende del articulo
1092 del Codigo de Comercio, debido a que cada asegurador debera soportar la indemnizacién

debida, en proporcién a la cuantia de su participacion porcentual.

E. EN CUALQUIER CASO, DE NINGUNA FORMA SE PODRA EXCEDER EL LIMITE Y
SUBLIMITE DEL VALOR ASEGURADO CONCERTADO EN LA POLIZA RC SERVIDORES
PUBLICOS No. 2202224001819.

En gracia de discusién, sin que ello implique reconocimiento alguno de responsabilidad, debe
destacarse que la eventual obligaciéon de mi procurada se circunscribe en proporcion al limite de la
cobertura para los eventos asegurables y amparados por el contrato. En el caso en concreto se
establecié un limite global de SEIS MIL SEISCIENTOS SESENTA Y TRES MILLONES DE
PESOS ($6.663.000.000,00/MCTE), de los cuales AXA COLPATRIA SEGUROS S.A. Unicamente
respondera por MIL NOVECIENTOS NOVENTA'Y OCHO MILLONES NOVECIENTOS MIL PESOS
($1.998.900.000,00), correspondientes al 30.00% del coaseguro aceptado, suma que ademas se

encuentra sujeta a la disponibilidad del valor asegurado.

Adicionalmente, debe senalarse que la podliza contempla sublimites especificos para ciertas
coberturas, los cuales determinan la cuantia maxima a indemnizar por cada uno de los riesgos
particulares asegurados. Estos sublimites, que hacen parte integral de las condiciones de la pdliza,
restringen la obligacién del asegurador frente a determinadas reclamaciones, aun dentro del marco
del limite global. Por ejemplo, pueden existir sublimites aplicables para conceptos como perjuicios

morales, dafios materiales, costas judiciales, responsabilidad de altos funcionarios, entre otros, los
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cuales son cuantitativamente inferiores al valor total asegurado. Esto significa que, incluso si se
verifica la ocurrencia de un siniestro amparado, el pago que eventualmente corresponderia realizar
estara limitado no solo por la suma global asegurada y el porcentaje del coaseguro, sino también

por los topes particulares establecidos para cada tipo de cobertura.

La ocurrencia de varios siniestros durante la vigencia de la pdliza va agotando progresivamente la
suma asegurada y sus sublimites, por lo que es indispensable que se tenga en cuenta dicha
circunstancia en el remoto evento de declararse la responsabilidad fiscal y, consecuentemente, la

del tercero civilmente responsable.

Toda vez que, sin animo de que ello implique el reconocimiento de responsabilidad en contra de mi
representada, la POLIZA RC SERVIDORES PUBLICOS No. 2202224001819, ofrece las siguientes

coberturas:

[ COBERTURAS VALOR ASEGURADO
RC SERVIDORES PUBLICOS $ 0,00 [ 6.663.000.000,00

Gastos de Defensa 3 0,00 3 2.725.000.000,00
Juicio de Resp Fiscal $ 0,00 3 6.663.000.000,00

Conforme a lo sefalado anteriormente, en este caso particular, operaria la suma asegurada
equivalente a SEIS MIL SEISCIENTOS SESENTA Y TRES MILLONES DE PESOS
($6.663.000.000,00/MCTE), de los cuales AXA COLPATRIA SEGUROS S.A. Unicamente
respondera por el 30.00% del coaseguro aceptado. En todo caso, se reitera que las obligaciones
de la aseguradora estan estrictamente sujetas a estas condiciones claramente definidas en la
pdliza, con sujecion tanto a los limites asegurados como a los sublimites aplicables, y a la fehaciente
demostracion, por parte del asegurado en este caso, del real y efectivo acaecimiento del evento

asegurado.

De acuerdo a lo preceptuado en el articulo 1079 del Cédigo de Comercio, el asegurador estara
obligado a responder unicamente hasta la concurrencia de la suma asegurada, sin excepcion y sin
perjuicio del caracter meramente indemnizatorio de esta clase de pélizas, consagrado en el articulo
1088 ibidem, que establece que los seguros de dafios seran contratos de mera indemnizacion y
jamas podran constituirse en fuente de enriquecimiento. Por todo lo anterior, comedidamente le
solicito al rgano de control fiscal tomar en consideracién que, sin perjuicio de 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 podliza contiene unos limites y sublimites
claramente establecidos que deberan ser tenidos en cuenta por el ente fiscal en el remoto e

improbable evento de una condena en contra de mi representada.

F. DISPONIBILIDAD DEL VALOR ASEGURADO
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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
Cddigo 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 mayor derecho y respecto a los mismo hechos, dicho valor
se disminuira en esos importes, siendo que, si para la fecha de un fallo con responsabilidad fiscal
en el que se declare como tercero civimente responsable a mi poderdante, se ha agotado

totalmente el valor asegurado, no habra lugar a obligacién indemnizatoria por parte de mi prohijada.

G. SUBROGACION

Sin perjuicio de lo expuesto, debe tenerse en cuenta que en el evento que AXA COLPATRIA
SEGUROS S.A. realice algun pago en virtud de un amparo de la péliza, la compafiia tiene derecho
a subrogar hasta la concurrencia de la suma indemnizada, en todos los derechos y acciones del
asegurado contra las personas responsables del siniestro. Lo anterior, en virtud del mismo

condicionado de la pdliza y en concordancia con el articulo 1096 del C.Co.

CAPITULO IV. PETICIONES

PRIMERO: Comedidamente, solicito se DESESTIME l|a declaratoria de responsabilidad fiscal
pretendida en contra de los presuntos responsables la asociacion de estudiantes
afrodescendientes de Narifio (ASOFORMANDO) identificada con Nit. 900 812.373, representada
legalmente por la sefiora GERALDINE ESTEFANIA VERSARA TENORIO identificada con cedula
de ciudadania No. 1.004.610.020 de Tumaco, MARIA MERCEDES ARELLANO ORTIZ identificada
con cedula de ciudadania No. 53.907.540, CHELANNY JAJAIRA BENITEZ CORTEZ identificada
con cedula de ciudadania No. 1.087.207.091, y consecuentemente se ORDENE EL ARCHIVO del
proceso identificado con el numero PRF-80523-2024-47166 que cursa actualmente en la
CONTRALORIA GENERAL DE PASTO - NARINO por cuanto de los elementos probatorios que

obran en el plenario, no se acredita de ninguna manera los elementos constitutivos de la

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

administracion publica.

SEGUNDO: Comedidamente, solicito se ORDENE LA DESVINCULACION de AXA COLPATRIA
SEGUROS S.A. como tercero garante, ya que existen una diversidad de argumentos facticos y
juridicos que demuestran, efectivamente, que la POLIZA RC SERVIDORES PUBLICOS No.
2202224001819, vigencia del 04 de noviembre de 2024 hasta 23 de abril de 2027, no presta
cobertura para los hechos objeto de investigacion dentro del proceso identificado con el nimero
PRF-80523-2024-47166 que cursa actualmente en la CONTRALORIA GENERAL DE PASTO -
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NARINO.

TERCERO: Debera tenerse en cuenta que el limite maximo de la comparia es del 30.00%
(coaseguro) del valor del detrimento patrimonial, de acuerdo con la cuantia del dafio patrimonial

estimada por la propia Contraloria.

CAPITULO V. MEDIOS DE PRUEBA

Solicito respetuosamente se decreten como pruebas las siguientes:

e DOCUMENTALES

- POLIZA RC SERVIDORES PUBLICOS No. 2202224001819 y condicionado general cuya
vigencia corrio la vigencia del 04 de noviembre de 2024 hasta 23 de abril de 2027 en el cual
mi representada tiene una participacion del 30%.

- Certificacion de aceptaciéon de coaseguro de AXA COLPATRIA SEGUROS S.A.

CAPITULO VI. NOTIFICACIONES

Mi procurada y el suscrito, en la Avenida 6A Bis No. 35N-100, Centro Empresarial Chipichape,

Oficina 212 de la ciudad de Cali. Email: notificaciones@gha.com.co

Atentamente,

L
xINo 19.395.114 expedida de Bogota.
T.P. No. 39.116 del C.S. de la J.
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