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DEMANDANTE: SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A
DEMANDADO: - NACION- CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA
RADICACION: 150013333014 2015-00036-00

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Previo el agotamiento de las etapas procesales precedentes v no existiendo vicios o causal
de nulidad que invalide lo actuado, procede este Despacho a proferir sentencia del medio
de control de la referencia de conformidad con los articulos 181 inciso ultimo v 187 y
siguientes del Codigo de Procedimiento Administrativo v de lo Contencioso Administrativo.

L LA DEMANDA
1. PRETENSIONES DE LA DEMANDA (F1. 7-8)

PRIMERA: Declarar la nulidad del FALLO DE RESPONSABILIDAD FISCAL No. 0026 del 31
DE OCTUBRE DE 2.013, proferido dentro del proceso de Responsabilidad Fiscal No. 1165 v
mediante e] cual se falldo con responsahilidad y se dispuso incorporar la poliza unica de

seguro de cumplimiento a favor de entidades estatales No. 1522723-0

SEGUNDA: Que se declare la nulidad del EL. AUTO 077 DEL 27 DE FEBREROQO DE 2.014,
mediante el cual se resolvié ¢l recurso de reposicion presentado por Seguros Generales
Suramericana S.A. y se dispuso no modificar o reponer el fallo 0026 del 31 de Octubre de
2.013

TERCERA: Que se declare la nulidad del AUTO 00355 DEL 7 DE ABRIL DE 2.014,
NOTIFICADO EN FL ESTADO DEL 6 DE MAYO DE 2.014, mediante el cual se resolvio el
grado de Consulta y los recursos de Apelacion contra el fallo 0026 del 31 de octubre de
2.013 mediante el cual se modifico parcialmente el fallo con responsabilidad fiscal No. 0026
del 31 de Octubre de 2.013, manteniéndose la decision de hacer cfectiva la péliza para los
amparos de Cumplimiento y Calidad.

CUARTA: Que se restablezcan los derechos de la parte demandante ¥ en consecuencia se
disponga la devolucion de la suiima de CIENTO CUARENTA Y NUEVE MILLONES SETECIENTOS
SESENTA MIL PESOS, ($149.760.000.00) valor pagado, junto con los interés legales que le

correspondan.

/.QUINTA: Se condene en costas y agencias en derecho a la Demandada.
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2. HECHOS (F18. 8-9)

PRIMEROQ: La aseguradora expidio la POLIZA 1522723-0, para amparar el cumplimiento del
convenio de Cooperacién Tecnologica No. 077 del 27 de Junio de 2.007, suscrito entre EL
INCODER Y C.I AGROCALIDAD.

SEGUNDQ: Segtn las condiciones particulares de la poliza se excluyeron los perjuicios
derivados de actuaciones gue generen responsabilidad fiscal, tal como aparece en la hoja
No. 4 de la Pdliza.

TERCERO: La Contraloria General de la Nacion - Gerencia Departamental de Boyaca, con
sede en Tunja, inicid, v llevo a cabo el proceso de Responsabilidad Fiscal No. 1165, entidad
afectada INCODER.

CUARTO: El proceso de Responsabilidad Fiscal culmind con fallo con Responsabilidad
fiscal No. 0026 de fecha 31 de Octubre de 2.013 v en el cual ademas se vincula la poliza
1522723-0 expedida por SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A v se dispone el pago de
los tres (3) valores ascgurados establecidos en el citado contrato de seguro.

QUINTO: Resalta la parte demandante gue la pdliza 1522723 - 0, tiene una exclusion clara
y contundente segun la cual no se cubren las resultas de los procesos de responsabilidad

fiscal.

SEXTO: Seguros Generales Suramericana S.A a través de apoderado presentd dentro de la
oportunidad legal los recursos de reposicién v en subsidio el de apelacion contra el fallo
0026 del 31 de octubre de 2.013.

SEPTIMO: La Contraloria General de la Nacion - Gerencia Departamental expidio el auto 077
del 27 de Febrero de 2.014, mediante el cual resolvié el recurso de reposicion presentado y
dispuso confirmar el fallo de responsabilidad No. 0026 de 2.013.

OCTAVYO: La Contraloria General de la Republica, mediante auto 0355 del 7 de Abril de
2.014, confirma el fallo con responsabilidad No. 0026 del 31 de octubre de 2.013, yrespecto
a la poliza mantiene la decision de efectuar el cobro de los amparos de calidad del servicio

v de cumplimiento.

NOVENO: Con fecha 22 de Julio de 2.014, Seguros Generales Suramericana S.A, para evitar
un cobro coactivo, asi como las medidas de embargo propias de este tipo de actuaciones se
vio en la obligacion de efectuar el pago de la suma de CIENTO CUARENTA Y NUEVE
MILLONES SETECIENTOS SESENTA MIL PESOS, ($ 149.760.000.00), tal y como consta en el
certificado de egreso No. 6685772,



Lansefo Superiny
e fa Judicatura

3

Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Rad: 2015-00036
SENTENCIA

3. NORMAS VIOLADAS- CONCEPTO DE VIOLACION:

Constitucionales: articulos 2, 6, 25, 29, 85.

Legales 'y normativos : Articulo, 1056, 1077 del Codigo de Comercio, articulo 1078 del Codigo
de Comercio, los principios indemnizatorios del contrato de seguro, asi como los fendmenos
de enriquecimiento indebido o sin causa tan defendidos por la jurisprudencia contencioso
administrativa

Articulos 1602 del Codigo Civil y demdas normas concordantes.

VIOLACION DE NORMAS SUSTANCIALES.

Se transgredieron las disposiciones constitucionales y legales citadas, por cuanto sc
desconocieron las disposiciones que regulan el debido proceso, el principio de legalidad,
asi como las normas que regulan el contrato de seguro, particularmente el articulo
1056,1077,1088 y siguientes del Codigo de Comercio.

Puntualmente son violatorios los actos atacados de las disposiciones citadas por lo
siguiente:

Se desconoce el articulo 1602 del Codigo Civil, el cual sefiala que el contrato es ley para las
partes, pues se le dio el alcance a un contrato de seguro que no tiene, pues las condiciones
particulares del mismo sefialan ausencia de cobertura frente a las resultas de los procesos

de responsabilidad fiscal.

Se viola el articulo 1056 del Codigo de Comercio, el cual consagra la facultad del Asegurador
de asumir todos o parte de los riesgos a los que esta expuesto el bien o riesgo asegurado,
pues se dispuso la exigibilidad del amparo de calidad del servicio sin contarse con el acta
de recibo final del contrato, ndétese que este amparo solo se puede hacer efective después
de que se realice el cumplimiento contractual v se haya suscrito el acta de recibo final del
mismo, evento vy hecho que no se probd, ni ocurrio  dentro del proceso de responsabilidad
fiscal No. 1165.

Se violan las condiciones generales de la Pdliza, pues no se aplica el principio de
proporcionalidad frente a la exigencia sin sustento legal ni contractual, de afectar el 100%
del valor asegurado del amparo de cumplimiento, a pesar de probarse dentro del proceso,

que el afianzado cumplié con el 35.9% del contrato afianzado.

El pago realizado por la demandante no tiene fundamento legal, pues no amerita duda

}alguna la clausula de exclusion sobre las resultas de los procesos de responsabilidad fiscal
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y a pesar de ello las decisiones atacadas insisten en la efectividad de la poliza, asi como en
el pago de los valores asegurados.

El pago realizado por la demandante constituye un enriquecimiente sin causa e injusto en
devolucion.

cabeza de la CONTRALORIA v por cnde es legal y contractualmente procedente su

II. CONTESTACION DE LA DEMANDA
-

CONTRALORIA GENFRAL DE LA REPUBLICA (fls. 209 Y SS)

La entidad a traves de su apoderado contesta seflalando. que la demanda NO DEBE
PROSPERAR, por cudnto los actos administratives constitutivos del Fallo con
Responsabilidad Fiscal emitido por la CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA,
fueron expedidos con el lleno de los requisitos legales y se observaron todas las
etapas procesales, otorgandole al actor los medios de defensa y las garantias
contemplados en la normatividad que regula el control fiscal y el Proceso de
Responsabilidad Fiscal, como son la Ley 42 de 1993, la Ley 610 de 2000 y Ley 1474 de
2011 No obstante, es de resefiar que nos encontramos frente a un proceso de
responsabilidad fiscal, el cual es un proceso de caracter administrativo contrario al judicial
que por el simple hecho de ser un proceso conlleva a que se apliquen principios propios
de los procesos judiciales. El Articulo 44 de la Ley 610 de 2000 se refiere a la vinculacion

del garante al proceso de responsabilidad fiscal, come tercerc civilmente responsable, o

¢l hien o el contrato sobre los cuales recaiga el objeto del proceso fiscal, se encuentren
amparados por una poliza de seguros. Dicha vinculacion

la
comunicacion del auto de apertura del proceso al representante legal o al apoderado

se surfe mediante
designado por éste, con la indicacién del motivo de procedencia de aquella.

Sciiala la entidad demandad que no existe violacion al debido proceso por cuanto la
actuacion de la Contraloria General de la Republica se sujeté a lo previsto en la
Constitucion y la Ley en materia de Garantia de los Derechos Fundamentales de los
ciudadanos que se encuentran en el ambito del fuero de su competencia. Sobre el
particular, téngase en cuenta que mediante Auto No 00024 de 17 de junio de 2009 se
vinculd a la demandante SEGUROS GENERALES SURAMERICANA SA en calidad de tercero
{folio 455 del expediente administrativo), para que ejerciera sus Derechos de Defensa y
Contradiccién, aporte v controversia de pruebas, etc., todo ello en desarrollo del marco
Constitucional, Legal y Jurisprudencial que le asiste en calidad de sujeto procesal de

la competencia de la Contraloria en su calidad de Organo de Control Fiscal.

Adicional a ello, en todoe momento durante la actuacion se le garantizd al actor los derechos
fundamentales, se tramitd el recurso de apelacion y se agotd el grado de consulta, atendiendo

¢l derecho de Doble Instancia, de lo cual se concluye facilmente que el actor contd con las
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oportunidades procesales y legales para defender sus derechos, presentar y controvertir los
medios de prueba, asi como controvertir las mismas providencias que decidieron de fondo
el proceso de Responsabilidad Fiscal, de tal suerte que al haber sido vencido en un juicio de
responsabilidad fiscal que se adelantd ante el funcionario competente (juez natural),
procedimiento que se supedité en su integridad a la plenitud de las formas establecidas
para ello (Leyes 610 de 2000 y 1474 de 2011, entre otras), por ende, se encuentra el actor
en ¢l deber juridico de soportar la responsabilidad fiscal contenida en el acte administrativo
demandado, al haberse demostrado en debida forma la totalidad de los elementos
constitutivos de la responsabilidad fiscal dentro del proceso de responsabilidad fiscal
iniciado tras el incumplimiento de un contrato interadministrativo, del cual fungié la actora
como garante asegurador, al expedir la poliza 1522723-0, para amparar el cumplimiento del
convenio de Cooperacion Tecnolégica No. 077 del 27 de junio de 2.007, suscrito entre EL
INCODER Y C.1 AGROCALIDAD.

Asi las cosas, precisé en relacion a las normas del contrato de seguro, que no se aplican
en el procedimiento especial contemnplado en la ley 610 de 2001 v 474 de 2011, asi en
materia de prescripcion, la ley especial trae su propia regulacion y por tanto no se aplica
la prescripcion del C.Co; Asi mismo se seflala que responden hasta el limite

indemnizatorio. Finalmente solicita se denieguen las pretensiones de la demanda.

I11. ACTUACION PROCESAL

+ AUDIENC(A INICIAL

Admitida la demanda el dia 20 de agosto de 2015, notificadas las partes’, fue presentada
contestacién por la entidad demandada dentro del término legal (fls. 209 vy ss); con
posterioridad se lleva a cabo la audiencia inicial el 14 de septiembre de 2016 (fl. 249 y ss),
se interpone recurso de apelacion respecto de la decision de Excepciones y se surte ante el
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOYACA (FL. 255-258). Al obedecer y cumplir la decision
del superior, se reanuda la audiencia inicial el 26 de abril de 2017 (fl. 267 y ss),
desarrollandose la misma en los términos del articule 180 del C.P.A.C.A, culminando con la

fijacién de fecha para la audiencia de pruebas.
e AUDIENCIA DE PRUEBAS
En fecha 28 de junio de 2017, se realizd la audiencia de pruebas, y se procedio a incorporar

las pruebas decretadas (fl. 282-284)431-433), asi mismo se ordend la presentacion de los

alegatos por escrito’.

"Wer folios 200 y ss.
2Fls. 286 y s5.
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+  ALEGATOS

- PARTE DEMANDANTE (FLS. 286-290):

Dentro de la oportunidad el apoderado sefiala lo siguiente: que segun las condiciones de la
poliza N° 1522723-0 se excluyeron los perjuicios derivados de actuaciones que generen

responsabilidad fiscal, tal como aparece en la hoja N| 4 de la pdliza.

La decision de la Contraloria en cuanto al cobro de los amparos de calidad de servicio y de
cumplimiento, viold los articulos 1036 vy ss del C.Co. Ademas como afecto el 100% de la
poliza, viola el principio de proporcionalidad frente a la exigencia sin sustento legal de
afectar ¢l 100% de la poliza cuando el afianzado cumplio con el 35.9% del contrato.

Finalmente aduce que la contraloria vinculo ilegalmente a la aseguradora al proceso de
responsabilidad fiscal, pues la naturaleza de la poliza N° 1522723-0, no es una poliza global
de manejo, no fue expedida a favor del municipio ni de la contraloria, no se respetaron las
condiciones del contrato; tampoco para cubrir responsabilidad fiscal. Adicionalmente
desconocio la definicion contractual de cada uno de los amparos y su naturaleza, pues las
polizas de cumplimiento para cada uno de los eventos tiene sefialados limites asegurados y
por ello en la caratula de la poliza se indican sin duda alguna y claramente cada uno de los
amparos y los limites asegurados individuales segin el alcance y naturaleza de los mismos.
Se probo que la Contraloria demandada SUMO INDISTINTAMENTE LOS VALORES ASEGURADOS
DE CALIDAD Y DE CUMPLIMIENTQ. Tal analisis viold las definiciones contractuales de cada uno
de ellos, la naturaleza juridica de los mismos, asi como las normas que limitan la maxima
responsabilidad de la Aseguradora para CADA UNQ DE ELLOS: Legalmente no tiene sustento
alguno, ni tampoco contractualmente el cobrar conjuntamente y sumando LOS VALORES
DE AMPAROS CUYAS DEFINICIONES SON AUTONOMAS E INDEPENDIENTES, so pretexto de el

caracter resarcitorio del Estado, el cual no puede primar sobre lo acordado en la poliza.

De aceptarse tal posicion estariamos frente a un Estado que desconoce los principios de
la contratacion y la autonomia privada, asi como los derechos de los particulares, los que

precisamente estan protegidos por la Constitucion y la ley.

- CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA

Presento alegatos de forma extemporanea (fls. 291-310)
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MINISTERIO FUBLICO:

Guardd silencio.

IV, ANALISIS PROBATORIO

Al expediente se allegd el siguiente material probatorio, que fue decretado y practicado

siguiendo las formalidades preestablecidas en las normas procesales, respetando el derecho

de contradiccion, publicidad y defensa de las partes y que por lo tanto se incorporaron al

expediente como pruebas legalmente recaudadas y allegadas a la actuacion procesal, razén

por la cual se valoraran en conjunto, para soportar la decision que en derecho corresponda:

Documentales:

1.

Copia de la resolucién N'0026 del 31 de octubre de 2013, por medio del cual se falla
el proceso de responsabilidad fiscal N° 1165(f1s.14-G7).

Copia del escrito del recurso de reposicion y en subsidio apelacién en contra de la
resolucion que profiere el fallo (fls. 68-86).

Copia del Aute N° 077 del 22 de febrero de 2016, mediante el cual se resuelve el
recurso (fls. 87-98).

Auto N" 0355 del 017 de abril de 2014, por medio del cual se resuelve la consulta y
el recurso de apelacion (fls. 99-99-159)

Copia de las condiciones de la Poliza de seguros de cumplimiento a favor de
particulares (fl. 160»164)

Copia del pago del siniestro por un valor de $149.760.000 (fls. 165)

Copia de la péliza de cumplimiento y recibo de prima con poliza N° 1522723-0 (fl.
166-170).

Expediente administrativo de la investigacion por responsabilidad fiscal,
digitalizada contiene dos DVS (FLS. 233).

Certificaciéon expedida por el JUZGADO OCTAVO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD,
donde consta que SURAMERICANA DE SEGUROS no ha sido vinculada en el proceso
ejecutivo N° 2011-00051 (fl. 274)

Certificaciobn expedida por SURAMERICANA DE SEGUROS, donde consta las
vigencias, otro si, y afectaciones de la poliza (fls., 277-281).

V. CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

PROBLEMA JURIDICO

£ En audiencia inicial se fijo el problema juridico a resolver asi:
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Se contrae a establecer si los actos administrativos demandados, se encuentran viciados de
nulidad, para el efecto lo primero es determinar el alcance de la responsabilidad que le
atafie a una Compafiia de Seguros en el marco de un proceso de responsabilidad fiscal, asi
mismo respecto de la prescripcién de las acciones derivadas del contrato de seguro aplicada
al proceso de Responsabilidad Fiscal y, verificar si los hechos estan dentro de la cobertura
de la Poliza N° 1522723-0; ahora en caso de prosperar la nulidad establecer si prospera el
restablecimiento del derecho solicitado.

2. TESIS

De acuerdo con lo expuesto, analizada la demanda, su contestacion y las alegaciones finales,
el despacho advierte que los argumentos relevantes de las partes, se concretaran en las

siguientes:

¢ Tesis Argumentativa de la Parte Demandante:

Considera que los actos administrativos demandados estan viciados de nulidad, por
violacion al debido proceso ya que si bien se vincula como garante a la aseguradora, no se
aplican las condiciones del contrato de seguro, donde existen exclusiones como el ampro a
la responsabilidad fiscal, y adicionalmente se afectan los amparos de calidad y de
cumplimiento, desconociéndose la naturaleza de cada uno de ellos, y adicionalmente que se
ejecuto el 35.9%, y no el 100%.

« Tesis Argumeniativa de la parte Demandada- CONTRALORIA GENERAL DE LA
REPUBLICA:

Argumenta que los actos administrativos demandados fueron expedidos con el lleno de
los requisitos legales y se observaron todas las etapas procesales, otorgandole al
actor los medios de defensa y las garantias contemplados en la normatividad que
regula el control fiscal y el Proceso de Responsabilidad Fiscal, como son la Ley 42 de
1993, la Ley 610 de 2000 y Ley 1474 de 2011. Tomando como base el Articulo 44 de la
Ley 610 de 2000 se vinculé a la demandante como garante al proceso de
responsabilidad fiscal, donde se le garantizaron todos derechos. Al ser esta una ley especial
prima sobre la general, y por tanto, las normas del contrato de seguro, no se aplican en
el procedimiento especial contemplado enlaley 610 de 2001 y 1474 de 2011, en materia
de prescripcion, la ley especial trae su propia regulacion y por tanto no se aplica la
prescripcion del C.Co; Asi mismo se sefiala que responden hasta el limite

indemnizatorio.

+ Tesis Argumentativa propuesia por el Juzgado
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El Juzgado Negard las pretensiones de la demanda, ya que no se desvirtué la legalidad de los actos
administrativos demandados, pues no se estructuro la violacion al debido proceso, ni a la legalidad,
ya que la vinculacion de la aseguradora es vdlida en el proceso de responsabilidad fiscal no se
configurd la prescripcion y las clausulas de exclusion de responsabilidad Jfiscal, asi como la de
proporcionalidad, son ineficaces.

3. MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

A efectos de resolver el interrogante planteado cn el problema juridico, es imperioso traer
al plenario, la base legal y jurisprudencial que regula el tema propuesto en esta instancia,
al tenor del siguiente orden expositivo: i} La vinculacion del tercero civilmente
responsable al proceso de responsabilidad fiscal; ii) La prescripcion aplicable para la
vinculacion del asegurador en el proceso de responsabilidad fiscal v iii) Limite de
responsabilidad de la aseguradora en el proceso de responsabilidad fiscal

i) La vinculacién del tercero civilmente responsable al proceso de

responsabilidad fiscal

La Corte Constitucional en sentencia C-648-2002, senalo respecto de la competencia de las
Contralorias, e indico que no pueden participar en el proceso de contratacion, puesto que
su funcion empieza justamente cuando la Administraciéon culmina la suya, esto es, cuando
ha adoptado va sus decisiones. Tampoco pueden interferir nmi invadir la orbita de
competencias  propiamente  administrativas 1pi  asumir una  responsabilidad
coadministradora, lo cual esta prohibido expresamente por la Carta Politica al sefialar en el
articulo 267 que la Contraloria no tendra funciones administrativas distintas de las

inherentes a su propia organizacion.

De esta forma, al excluir la intervencion de las autoridades fiscales antes del
perfeccionamiento del contrato, se evita que se incurra en el mismo vicio que el constituyente
quiso acabar: la coadministracion.® Entonces, el control fiscal puede ejercerse en dos
momentos distintos: una vez concluidos los tramites administrativos de legalizacion de los
contratos, para vigilar la gestion fiscal de la administracion y el cumplimiento de las normas
y principios que rigen la contratacion estatal, o una vez liquidados o terminados los
contratos, para ejercer un control {inanciero, de gestion vy de resultados, fundado en la

eficiencia, 1a economia, la equidad y la valoraciéon de los costos ambientales.

En relacion con la responsabilidad fiscal, su finalidad es la de resarcir el patrimonio plblico
por los detrimentos causados por la conducta dolosa o culposa de los servidores ptblicos

3 Cfr. Corte Constitucional. Sentencias C-113 de 1999, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo y C-623 ge 1998, M.P. Carlos
Gaviria Dfaz. En la primera sentencia, al analizar la constitucionalidad del numeral 11 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993, la
Corte expuso, enfre otros argumentos, que “La farea encomendada a entes como las contralorias no es la de actuar dentro de
los procesos infernos de la Administracion cual si fueran parte de ella, sino precisamente la de ejercer el control v la vigifancia
sobre la actividad estatal a partir de su propia independencia, que supone también la del ente vigilado, sin que les sea permitidc
participar en las labores que cumplen los 6rgancs y funcionarios competentes para conducir los procesos que despugs habrdn
de serexaminados bajo la perspectiva del control. De lo contrario, él no podria ejercerse objetivamente, pues en la medida en
que los entes confrofadores resuftaran involucrados en el procesc administrativo especifico, objeto de su escrutinio, yvenla
.'( toma de decisiones, perderian toda legitimidad para cumplir fiel e imparcialmente su funcion”.
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que tenga a su cargo la gestion fiscal. Sus caracteristicas esenciales son las de ser una
modalidad de responsabilidad auténoma e independiente, de caracter administrativo y de

contenido patrimonial o resarcitorio.’

Ahora respecto del fundamento constitucional para que la contraloria vincule al tercero o
garante, al proceso de responsabilidad fiscal, sefiala que al Estado constitucional y
democratico, fundado en la prevalencia del interés general, le asiste, como parte de sus fines
esenciales, el deher de estar al servicio de la comunidad, promover la prosperidad genera y
garantizar cl bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacion. Con
tal finalidad, al Fstado le corresponde cumplir las funciones a su cargo, asegurar la
prestacién eficiente de los servicios publicos a todos los habitantes del territorio nacional,
construir las obras que demande el progreso nacional y regional, y promover el
mejoramiento social y cultural de sus habitantes. Dentro de ese marco general de actuacion,
la administracion. publica, con el fin de cumplir los objetivos y funciones que le han sido
asignados, acude permanentemente a la colaboracion de los particulares, con los cuales
acuerda establecer un vinculo bilateral a través de la formula del contrato®. Este vinculo
consensual se fija “dentro de un régimen que privilegia la autonomia de la voluntad, el
equilibrio obligacional, la transparencia y la exigencia mutua de efectivas responsabilidades

de diferente orden para las partes contratantes™.

Ahora en desarrollo de la actividad contractual, como instrumento establecido para
coadyuvar al logro de los cometidos estatales requiere, dentro de un marco de elemental
prevision, la constitucion de ciertas garantias que aseguren la cabal ejecucion del contrato y,
sobre todo, que faciliten, objetiven y viabilicen, mediante la utilizacion de procedimientos
agiles extrajudiciales, la responsabilidad asumida por el garante que se desenvuelve
normalmente en ¢l reconocimiento de los perjuicios que por un eventual incumplimiento del
contratista puedan afectar a la entidad estatal. Dentro de esta perspectiva, las normas del
estatuto contractual alusivas al régimen de garantias constituyen un medio de proteccion de
los intercses estatales, en cuanto otorgan a las entidades publicas contratantes un
instrumento adecuado y efectivo tendiente a asegurar el cumplimiento de las obligaciones

asumidas por los contratistas’.

También indica la Corte que el objeto de las garantias lo constituye entonces la proteccion
del interés general, en la medida en que permiten resarcir el detrimento patrimonial que se
ocasione al patrimonio publico por el incumplimiento de las obligaciones adquiridas por el
contratista, por la actuacién del servidor publico encargado de la gestion fiscal, por el

deterioro o pérdida del bien objeto de proteccion o por hechos que comprometan su

i Cfr Corfe Constitucional. Sentencias C-189 de 1998, M.P. Alejandro Mariinez Caballero, C-364 de 2001, M.P. Eduardo
Montealegre Lynett y C-619 de 2001, M.P. Mairco Gerardo Monroy Cabra.

5 En fa sentencia T-623 de 1999, M.P. Carlos Gaviria Diaz, la Corte advierfe que “No se olvide que la contratacion estatal es
uno de los méas importantes insfrumentos con que cuenta la administracién pibiica para el cumplimiento de los fines del
Estado, ia continua y eficiente prestacion de los servicios poblicos y la efectividad de los derechos y garantias de los
asociados”.

5 Carte Constitucional. Senlencia C-154 de 1996, M.P. Anfonio Barrera Carbonell. En esta senfencia se estudiaron los cargos
por inconstitucionalidad formuladas contra el numeral 19 (parcial) def articulo 25 de ia Ley 80 de 1993, que se refiere a la
garantia tnica que avale el cumplimiento de las obligaciones surgidas del contrato.

7 thidem
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responsabilidad patrimonial frente a terceros. En materia contractual existen dos tipos de
garantias, segin el objeto, la oportunidad y finalidad con las que se constituyen: las
garantias precontractuales, para garantizar la seriedad de la oferta, vy las garantias
contractuales, para asegurar los riesgos que puedan afectar el patrimonio piblico durante
la ejecucion del contrato estatal. Los riesgos asegurables en la segunda modalidad de
garantias son el buen manejo e inversion del anticipo, el cumplimiento de las obligaciones
del contrato, las obligaciones laborales de los trabajadores del contratista, el sancamiento
por vicios ocultos y la responsabilidad civil. Estas garantias son obligatorias en los contratos
estatales, salvo las excepciones que senale la fey.

De manera concreta frente al Contrato de seguros, el cual se identifica por ser consensual,
bilateral, oneroso, aleatorio, de ejecucion sucesiva y de caracter indemmizatorio, en cuanto,
precisamente, del caracter bilateral y oneroso del contrato de seguros surge la obligacion
para el asequrador de pagar oportunamente la indemnizacion cuando a ello haya lugar,
pues ella hace parte de los compromisos que la empresa aseguradora adquiere en
ejercicio de la autonomia de la voluntad contractual y de la aceptacion de los riesgos que
ampara y en desarrollo de un objeto licito que es propio del givo de sus negocios. Asi
cuando el legislador dispone que la compariia de seguros sea vinculada en calidad de tercero
civilmente responsable en los procesos de responsabilidad fiscal, actiia en cumplimiento de los
mandatos de interés general y de finalidad social del Fstado. 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 piiblico responsable de la gestion fiscal, por el contrato o

el bien amparados por una poliza.
Veamos en el articulo 44 de la ley 610 de 2001, prescribe:

ARTICULO 44. VINCULACION DEL GARANTE. Cuando el presunto responsable, o el
bien o contrato sobre el cual recaiga el objeto del proceso, se encuentren amparados
por una poliza, se vinculara al proceso a la compavia de seguros, en calidad de tercero
civilmente responsable, en cuya virtud tendrd los mismos derechos y facultades del
principal implicado.

La vinculacion se surtivd mediante la comunicacion del auto de apertura del proceso al
representante legal o al apoderadoe designado por éste, con la indicacion del motivo de
procedencia de aguella.

Conforme a lo prescrito, y a lo sefialado por la corte Constitucional en la sentencia
mencionada, la vinculacion del garante estd determinada por el riesgo amparado, en estos
casos la afectacion de patrimonio publico por el incumplimiento de las obligaciones del
contrato, la conducta de los servidores publicos y los bienes amparados, pues de lo contrario
la norma acusada en la sentencia C648/02 resultaria desproporcionada si comprendiera el

deber para las compafiias de seguros de garantizar riesgos no amparados por ellas.

Respecto de los derechos de las compafiia de seguros al interior del proceso de
responsabilidad fiscal, advierte la Corte que: “... el derecho de defensa de la compariia de

L Seguros estd garantizado en el proceso de responsabilidad fiscal puesto que dispone de los
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mismos derechos v facultades que asisten al principal implicado, para oponerse tanto a los

arqumentos o fundamentos del asegurado como a las decisiones de la autoridad fiscal®

Concluye en ese evento que la vinculacion del asegurador establecida en la norma acusada,
ademas del interés general y de la finalidad social del Estado que representa, constituye una
medida razonable, en ejercicio del amplio margen de configuracion legislativa garantizado
en estas materias por el articulo 150 de la Carta Politica. Atiende los principios de economia
procesal y de la funcion administrativa a que aluden los articulos 29y 209 de la Constitucion.
Ademas, evita un juicio adicional para hacer efectivo el pago de la indemnizacion luego de
la culminacion del proceso de responsabilidad tiscal, con lo cual se logra, en atencién de los
principios que rigen la funcién administrativa, el resarcimiento oportuno del dafio causado

al patrimonio publico.

i) La prescripcion aplicable para el asegurador en el proceso de responsabilidad

fiscal

Respecto al tema el Consejo de Estado, se ha pronunciado, concretamente en sentencia de
fecha 17 de junio de dos mil diez (2010), Consejero ponente: RAFAFL E. OSTAU DELAFONT
PIANFETA, Radicacion miimero: 68001-23-15-000-2004-00654-01, e indico:

“ . hace menester precisar si la prescripcion que consagra la citada norma es
independiente o auténoma de la caducidad de la accion de responsabilidad fiscal
prevista en el articulo 9° de la Ley 610 de 2000, y por ende si es aplicable 0 no en caso
de vinculacion del garante como civilmente responsable en un proceso de
responsabilidad fiscal, sequn el articulo 44 de la Ley 610 de 2000.

Al respecto, sirve traer como precedente de dicha cuestion, lo sefialado por la Sala en
sentencia reciente, de 18 de marzo pasado, en la medida en que ella se planted la
pregunta de si el articulo 1081 del Codigo de Comercio es aplicable o no en caso de
vinculacion del garante como civilmente responsable en un proceso de responsabilidad
fiscal, seguin el articulo 44 de la Ley 610 de 2000, se respondio que si en virtud del
Siguiente razonamiento!

“ ., puesto que tal vinculacion no es a titule de accion por responsabilidad fiscal,
sino por responsabilidad civil, esto es, por razones inherentes al objeto del contrato
de seguros, esto es, derivada iinicamente del contrato que se ha celebrado, que por
lo demds es de derecho comercial, y no de gestion fiscal alguna o conducta lesiva del
erario por parte del garante, de alli que la responsabilidad que se llegue a declaray
es igualmente civil o contractual, y nunca fiscal. La misma entidad apelante ast lo
reconoce al manifestar en la sustentacion del recurso, que se debe aclarar que la
vinculacion no se hdce wediante dccion fiscal, sino como tercero civilmente
responsable.

Téngase en cuenta que segun el articulo 1° de la citada ley, “El proceso de
responsabilidad fiscal es el conjunto de actuaciones administrativas adelantadas por
las Contralorias con el fin de determinar y establecer la responsabilidad de los
servidores publicos y de los particulares, cuando en el ejercicio de la gestion fiscal o

3 | a vinculacion del garante constituye, junto con la coadyuvancia y la denuncia del pleifo, una modalidad de intervencion de
terceros en el proceso, permite la acumulacion de acciones y representa la concrecion del principio de economia al permitic
que dos conflictos puedan resolverse en la misma actuacion. E} Hamamignto en garantia permite hacer efectivas las
obligaciones surgidas en el contrato de seguro. Constituye también un mecanismo para que el assgurador, que es una
persona juridica diferente a la administracion y al servidor publico, participe en el proceso de responsabilidad fiscal para
representar y dafender sus infereses en el resulfado del proceso.
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con ocasion de ésta, causen por dccién u omision y en forma dolosa o culposa un
dario al patrimonio del Estado.” (subrayas de la Sala)

Como quiera que el legislador ha derivado del contrato de seguro y sélo de él la
vinculacion del garante como tercero civilmente responsable, es claro que tal
vinculacion es una forma de accion especial para hacer efectivo el amparo
contratado, que bien puede considerarse como accion paralela a la de
responsabilidad fiscal, aunque se surta en el mismo proceso, pues tiene supuestos,
motivos y objetos especificos.

Cabe decir que el titular primigenio de esa accion es la entidad contratante, quien
tiene en principio la facultad e incluso el deber de declarar la ocurrencia del siniestro
como resultas de esa accion, cuando éste tiene lugar y, en consecuencia ordenar
hacer efectiva la poliza de seguvo respectiva, por el monto que corresponda.

Que ante la omision del contratante, como aparece de bulto en el diligenciamiento
bajo examen, la Contraloria General de la Republica puede asumir o estd investida
de esa titularidad por virtud del articulo 44 de la Ley 610 de 2000, con ocasion y
dentro de la misma cuerda del proceso de responsabilidad fiscal, para que verificado
el detrimento patrimonial por cualquiera de las partes del contrato estatal
amparado por la poliza, pueda igualmente ordenar su efectividad por el monto que
sea procedente.

Dicho de otra forma, por efecto de ese precepto, la Contraloria pasa a ocupar el
lugar del beneficiario de la péliza, que de suyo es el contratante, cuando éste no
haya ordenado hacerla efectiva en el evento de la ocurrencia del siniestro, como
todo indica que aquif sucedio.

{..)

Por no tratarse, entonces, de una vinculacion por responsabilidad fiscal ni de
una accion de cobro coactivo, sino una accion derivada del contrato de sequros,
es aplicable la prescripcion del articulo 1081 del C.Co. y no el término de
caducidad previsto en el articulo 9° de la ley 610 de 2000, como tampoco el
serialado en el articulo 66, numeral 3, del C.C.A., para vincular al garante como
civilmente responsable.

Por consiguiente, el punto se ha de estudiar a la luz del articulo 1081 del Cddigo de
Comercio.”

Conviene reiterar sobre este tema que el término de esa prescripcion es distinto al
término de vigencia de la péliza, que el siniestro debe ocurrir dentro de dicha vigencia
para que nazca la obligacion del garante o asegurador, v gue la prescripcion de las
acciones derivadas del contrato de seguros empieza a correr desde cuando acontezca
el siniestro o de que el beneficiario o la autoridad competente, como en esle caso lo es
la Contraloria General de la Republica, tenga conocimiento de su ocurrencida.

Asi las cosas, se concluye que si bien los hechos generadores de la responsabilidad fiscal
y por tanlo constitutivos del siniestro materia de amparo, dcaeciervon dentro de la
vigencia de la poliza, el acto mediamnte el cual se gquiso determinar la correspondiente
responsabilidad civil de la aseguradora se profivio despuéds de vencido el término
seAalado en el articulo 1081 del C.Co para el efecto, luego estd demostrado en el sub
lite que hubo prescripcion de la accion administrativa encaminada a hacer efectiva la

/hgarann'a dada mediante la pdliza de seguros a que se ha hecho mencion.... ”
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Esta postura se reiteré en providencia® de fecha quince (15) de agosto de dos mil trece
(2013)-Consejero ponente: MARCO ANTONIO VELILLA MORENQO-Radicaciéon nimero: 50001-
23-31-000-2003-00085-02 - Actor: LA PREVISORA S. A. COMPANIA DE SEGUROS
Demandado: CONTRALORIA DEPARTAMENTAL DEL META, donde se indico:

“ Tan acertada conclusion, tiene su fundamento en la interpretacion de que en virtud
de lo dispuesto en el articulo 44 de la Ley 610 de 2000, la Contraloria pasa a ocupar el
lugar del beneficiario de la poliza al reemplazar a la entidad tomadora y asegurada
por no haber hecho efectiva tal pdliza y, en tal sentido, se ha de advertir que la accion
tendiente a declarar la ocurrencia del siniestro y ordenar la efectividad de la poliza, en
la que se encuadra la vinculacion del garante, no es una accidn ejecutiva o de cobro
coactivo, pues antes de que ella culmine no hay titulo a ejecutar; sino una accion
declarativa y constitutiva, toda vez que ella se ha de surtir justamente para constituir
el titulo ejecutivo complejo, que lo conformard dicha poliza y el acto administrativo en
firme que declare la ocurrencia del siniestro y ordene, se reitera, hacer efectiva la
poliza...

... Las anteriores argumentaciones llevan ala indefectible conclusion que:
- Es el precepto normativo contenido en el Articulo 1081 del Estatuto Mercantil
el que debe aplicarse al caso en cuestion.
- Asi mismo que para la Contraloria Departamental del Meta, debe aplicarse
el término de prescripcion ovdinario de dos afios contados a partiyr de cudndo
se tenga o deba tener conocimiento de los hechos materia de la reclamacion
con el fallo emanado por aquel ente de control...."(negrillas por este despacho)

Con la entrada en vigencia de la ley 1474 de 2011, se dispuso al respecto lo siguiente:

ARTICULO 120. POLIZAS. Las pdlizas de seguros por las cuales se vincule al proceso
de responsabilidad fiscal al garante en calidad de tercero civilmente responsable,
prescribiran en los plazos previstos en el articulo 9o de la Ley 610 de 2000.

Conforme a lo anterior, el articulo 9 de la ley 610,/2000, sefiala:

“ ARTICULO 90. CADUCIDAD Y PRESCRIPCION. La__accion fiscal caducara Si
transcurridos cinco (5) arios desde la ocurrencia del hecho generador del dario al
patrimonio piiblico, no se ha proferido auto de apertura del proceso de responsabilidad
fiscal. Este término empezara a contarse para los hechos o actos instantaneos desde

? También se aplico en la sentencia CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION
PRIMERA - Bogoté, D.C., veintz {20) de noviembre de dos mil caforce (2014) CONSEJERQ PONENTE: DOCTOR MARCO
ANTONIO VELILLA MORENQ. - REF: Expediente ntim. 250002324000200600428 01 - Accion: Nulidad y Restablecimiento
del Derecho - Actor: CONDOR S.A. COMPANIA DE SEGUROS.

1 Aparte subrayado declarado EXEQUIBLE, por el cargo examinada, por la Corte Consfitucional medianie Sentencia C-
836-13 de 20 de noviembre de 2013, Magistrado Ponente Dr. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

Destaca la Corte:

«Ademas, el entendimiento que de la figura juridica de la caducidad fiene la Corte no seria complelo si se dejara de destacar
que, en forma reiterada, fa Corporacién la ha diferenciado de la prescripeion, alindicar, por ejemplo, que mienfras la cadueidad
es “un limite temporal de orden pablico que no se puede renunciar y que debe ser declarada por ef juez oficiosaments”, la
prescripcion, en su dimension iiberatoria permite dar “por extinguido un derecho que, por no haberse ejercitado, se puede
presumir que & titular lo ha abandonado”, por lo que, lraténdose de la prescripeion “se tiene en cuenta la razon subjetiva del
nao ejercicio, o sea la negifgencia real o supuesta del tifular.

Bastan estas referencias jurisprudenciales para concluir que, en contra de lo que cree el demandante, la caducidad no es
fenémeno ajeno al proceso de responsabilidad fiscal, al punto que la propia Corte Constitucional asf lo estimé cuando, ante
el silencio de la Ley 42 de 1993 y en virtud de lo establecido en su articulo 89, que expresamente remitia a las disposiciones
de! Cédigo Contencioso Adminisirative, aplicé el término de dos afios previsto en esa codificacién respecio de la aceion de
reparacion directa, dada su “concordancia y afinidad” con ef proceso de responsabilidad fiscal.

También resulta procedente concluir que la aplicacion analégica del término de caducidad de dos afios, para que fa Contraloria
pudiera “iniciar el proceso de responsabilidad fiscal”, se efectud bajo el entendimiento de las diferencias que median enire
esta figura y fa prescripcion, distincion que, conforme se ha precisade. hace parte del desarrolio que en Ia jurisprudencia
constitucianat ha tenido el fendmence de la caducidad. »
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el dia de su realizacion, y para los complejos, de tracto sucesivo, de caracter
permanente o conlinuado desde la del ultimo hecho o acto.

La responsabilidad fiscal prescribird en cinco (5) arios, contados a partir del auto de
apertura del proceso de responsabilidad fiscal, si dentro de dicho término no se ha
dictado providencia en firme que la declare.

El vencimiento de los términos establecidos en el presente articulo no impedira que
cuando se trate de hechos punibles, se pueda obtener la reparacion de la totalidad del
detrimento y demas perjuicios que haya sufrido la administracion, a través de la accion
civil en el proceso penal, que podrad ser ejercida por la contraloria correspondiente o
por la respectiva entidad piblica...”

iii) Limite de responsabilidad de la aseguradora en el proceso fiscal

Retomando en el proceso de responsabilidad fiscal existe una norma especial que establece
la vinculaciéon. obligatoria de las aseguradoras, esto es el articulo 44 de la Ley 610 de 2000,

P

asi:

“ARTICULO 44.- Vinculacion del garante: 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 compafiia de seguros, en calidad de tercero
civilmente responsable, en cuya virtud tendra los mismos derechos y facultades del
principal implicado”.

No obstante vincularse a la aseguradora en calidad de tercero civilmente responsable, lo
cierto es que la aseguradora no responde por los actos de los funcionarios o de los
particulares que administran recursos publicos, pues la fuente de la obligacion de la

compaiia proviene del contrato de seguro v no de la conducta impropia del responsable.

La Corte Constitucional en la sentencia C-648 del 13 de agosto de 2002 expresd que la
finalidad de la vinculacion de la aseguradora al proceso de responsabilidad fiscal es el
resarcimiento del patrimonio publico y que dicha vinculacion esta delimitada por el riesgo

amparado:

“Fn estas circunstancias, cuando el legislador dispone que la compatiia de sequros sea
vinculada en calidad de tercero civilmente responsable en los procesos de
responsabilidad fiscal, actia en cumplimiento de los mandatos de interés general y de
finalidad social del Estado. El papel que juega el asegurador es precisamente el de
garantizar el pronto y efectivo pago de los perjuicios que se ocasionen al patrimonio
piiblico por el servidor piblico responsable de la gestion fiscal, por el contrato o el bien
amparados por una poliza.

“Es decir, la vinculacion del garante estd determinada por el riesgo amparado, en
estos casos la afectacion de patrimonio publico por el incumplimiento de las
obligaciones del contrato, la conducta de los servidores publicos y los bienes amparados,
pues de lo contrario la norma acusada resultaria desproporcionada si comprendiera el
deber para las compariias de sequros de garantizar riesgos no amparados por ellas”

Entonces, respecto al tema el despacho comparte lo sefialado por el tratadista juan Manuel

/_Diaz Granados, cuando sefiala que para que la compania de seguros pueda ser obligada a
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pagar el dafio o perjuicio causado al patrirnonio ptblico ¢s indispensable gue se cumplan

dos requisitos indispensables a saber:

- Que exista una declaracion de responsabilidad fiscal por haberse acreditado a
cabalidad los elementos para su tipificacion: gestion fiscal, una conducta dolesa o
gravemente culposa, un dario y la relacion de causalidad respectiva.

- Que la cobertura prevista en el contrato de seguro ampare especificamente el hecho
constitutive de la responsabilidad fiscal teniendo en cuenta sus condiciones y
limitaciones, tales como el alcance del viesgo cubierto, la vigencia, la suma asegurada,
el deducible, entre otros.

Asi partiendo de la sentencia C-648 de 2002, sobre los alcances de la vinculacién de las
aseguradoras a los procesos de responsabilidad fiscal, se enfatizé que la misma se delimita
por los riesgos que efectivamente se encuentran cubiertos en el contrato de seguro, luego
la accion fiscal no altera el riesgo asegurado, la suma asegurada ni las demas condiciones

propias del contrato de seguro.

Sobre el particular dijo el tratadista que el articulo 1054 del Codigo de Comercio preceptila
que el riesgo es el suceso incierto que no depende exclusivamente de la voluntad del
tomador, del asegurado o del beneficiario, y cuya realizacion da origen a la obligacion
del asegurador. Por su parte, el articulo 1056 del Codigo de Comercio indica que el
asegurador podra asumir a su arbitrio todos o algunos de los riesgos a que estén expuestos
el interés o la cosa asegurada. De manera complementaria el articulo 1072 del mismo codigo
establece que el siniestro, que dalugar al nacimiento de la obligacion a cargo del asegurador,

es la realizacion del riesgo asegurado.

Asi las cosas, concluye que el contrato de seguro cubrira Gnicamente aquellos eventos que
se enmarquen ¢n la definicion de riesgo asegurado y las Contralorias deben aplicarlo de
mancra estricta; igual acontece con las sumas aseguradas, limites y sub limites (articulo
1079), deducibles (articule 1103), garantias (articulo 1061), etc.

La Contraloria tiene facultad para condenar a la aseguradora como responsable civil con
base en la poliza, indudablemente, las Contralorias tienen la facultad de establecer la
responsabilidad fiscal de los gestores fiscales y de condenar a las compaiias de seguros
con base en las polizas de seguros que tengan relacion con el caso. Tal condena, se repite,
no es a titulo de responsables fiscales, sino como garantes y en las mismas debe respetarse

el respectivo contrato de seguro''.
4. EL CASO CONCRETO:

Procede el despacho a resolver el problema juridico que se concrela a establecer i los actos
administrativos demandados, se encuentran viciados de nulidad, para el efecto 1o primero

ia responsabilidad fiscal y su incidencia en los seguros- Juan Manuel Diaz-Granados Ortiz- 4 DE ABRIL DE 2014.



53(,.
a e

Conseyo Superior
de fa Fudicaturs

17

Nulidad y Restablecimiento del Derecho
v Rad: 2015-00036
SENTENCIA

es determinar el alcance de la responsabilidad que le atafie a una Compania de Seguros en
el marco de un proceso de responsabilidad fiscal, asi mismo respecto de la prescripcion de
las acciones derivadas del contrato de seguro aplicada al proceso de Responsabilidad Fiscal
y, verificar si los hechos estan dentro de la cobertura de la Poliza N° 1522723-0; ahora en
caso de prosperar la nulidad establecer si prospera ¢l restablecimiento del derecho
solicitado.

Para el efecto, el demandante considera que se desconocieron las disposiciones que regulan
el debido proceso, el principio de legalidad, asi como las normas que regulan el contrato
de seguro, va que el contrato es ley para las partes, y se le dio el alcance al contrato de
seguro que no tiene, pues no hay cobertura frente a las resultas de los procesos de
responsabilidad fiscal, se configura la prescripcion conforme al C.Co. Adicionalmente por
cuanto se dispuso la exigibilidad del amparo de calidad del servicio y este amparo solo se
puede hacer efectivo después de que se realice el cumplimiento contractual vy se haya
suscrito el acta de recibo final del mismo, evento v hecho que no se probo, ni ocirridé dentro
del proceso de responsabilidad fiscal No. 1165, lo cual a su vez gencra que se violen las
condiciones generales de la Poliza, va que no se aplica el principio de proporcionalidad
frente a la exigencia sin sustento legal ni contractual, de afectar el 100% del valor asegurado
del amparo de cumplimiento, a pesar de probarse dentro del proceso, que el afianzado
cumpliéo con el 35.9% del contrato afianzado. El pago realizado por la demandante
constituye un enriquecimiento sin causa e injusto en cabeza de la CONTRAILORIA v por endc¢

es legal v contractualmente procedente su devolucion.

De otra parte, la demandada, considera que los actos administrativos constitutivos del
Fallo con Responsabilidad Fiscal emitido por la CONTRALORIA GENERAL DE LA
REPUBLICA, fueron expedidos con el lleno de los requisitos legales y se observaron
todas las etapas procesales, otorgandole al actor los medios de defensa y las
garantias contemplados en la normatividad que regula el control fiscal v el Proceso
de Responsahilidad Fiscal, como sonla Ley 42 de 1993, laley610de 2000 v Ley 1474
de 2011. Asi mediante Auto No 00024 de 17 de junio de 2009 se vincul6 a la demandante
SEGUROS GENERALES SURAMERICANA SA en calidad de tercero (folio 455 del expedicnte
administrativo), para que ejerciera sus Derechos de Defensa vy Contradiccidon, aporte y
controvierta de pruebas, etc, todo ello en desarrollo del marco Constitucional, Legal v
Jurisprudencial que le asiste en calidad de sujeto procesal de la competencia de la
Contraloria en su calidad de Organo de Control Fiscal. Precisd en relacion a las normas
del contrato de seguro, que 1o se aplican en el procedimiento especial contemplado en
la ley 610 de 2001 v 1474 de 2011, en materia de prescripcion, la ley especial trae su
propia regulacién v por tanto no se aplica la prescripcion del C.Co; Asi mismo se sefiala

que responden hasta el limite indemnizatorio.

En el sub examine se destaca que esta acreditado lo siguiente (ver expediente administrativo
Jdque dio origen a los actos demandados- DVD folio 233):
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Copia del convenio de cooperacion tecnologica N° 077 del 27 de junio de 2007,
suscrito entre el INCODER- LA GOBERNACION DE BOYACA vy CI AGROCALIDAD

i

LTDA, cuyo objeto se sefiald en la Cldusula Primera, ast: “... El objeto del presente
convenio es la cooperacion entre el INCODER, LA GOBERNACION DE BOYACA'Y C.
I. AGROCALIDAD LTDA para apovar y cofinanciar el proyecto viabilizado y
aprobado por el INCODER: "Establecimienio de 160 hectdreas de Mora Castilla
variedad san Antonio en la Provincia del Valle de Tenza'. Especificamente la fase
correspondiente a la ejecucion del capital semilla aportado por los cooperantes
conforme a los planes de inversion por municipio: alistamiento de fincas y
productores, produccion de material vegetal bajo especificaciones y/o protocolos
techoldgicos de punta, transferencia y certificacion de tecnologia BPA, y generacion
de tecnologias blandas en los productores tales como capacidad organizacional y
socioempresarial para el manejo vy sostenibilidad del provecte. También se pactaron

como objetivos especificos en la clausula segunda los siguientes:

“ .. - Para el desarrollo del presente convenio se han identificado los siguientes
objetivos especificos a efectuar por parte de C. L. AGROCALIDAD LTDA: 1.) Dentro
del proceso del establecimiento y sostenimiento de las 160 Hectareas de mora,
coordinar la fase correspondiente a la ejecucion del capital semilla en cinco
municipios de la Provincia del Valle de Tenza, ast: Garagoa (60 has), Chinavita (40
has), Pachavita (25), Tenza (20 has) v la Capilla (15 has) 2.) Realizar el
acompaiamienio Técnico, Operativo y Administrativo requerido para garantizar el
cumplimienito del objeto del convenio 3.} Gestionar recursos complemeniarios
especialmente de crédito, para la total ejecucion de los proyectos. 4.) Gestionar con el
apoye de la Gobernacion y el INCODER los contratos de adhesion de otros cooperantes
que han manifestado su voluntad de cofinanciacion y vinculacion al proyecto:
Alealdias de Tenza, La Capilla, Chinavita, Pachavita y el SENA Departamental 5.)
Acompariar a las comunidades en la conformacion y/o consolidacion de la
Organizacion Socioempresarial... ” (fl. 986 v ss expediente administrativo digitalizado)

Copia de la poliza tinica de seguro de cumplimiento a favor de entidades estatales
N© 1522723-0 v sus anexos forma F-01-12-014 (fls. 160-170 del presente expediente
y 267 a 271 del DVD que contiene el expediente administrativo)

Auto N°© 024 de fecha 17 de junio de 2009, mediante el cual se ordena la apertura
del Proceso de responsabilidad Fiscal y vincula como tercero civilmente responsable
a la COMPANIA DE SEGUROS SURAMERICANA SA (fl. 455 y ss expediente
administrativo digitalizado)

Auto N° 0013 de fecha 19 de abril de 2012, Por el cual se imputa responsabilidad
fiscal (fl.1265 vy ss)
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Copia del escrito presentado en fecha 12 de junio de 2012, por el cual el apoderado
de Suramericana de Seguros, se pronuncia sobre la imputacion de responsabilidad ¢
fls. 1572 y ss del DVD que contiene expediente administrativo)

Fallo N° 026 de fecha 31 de octubre de 2013, por el cual se falla con responsabilidad
fiscal, se incorpora la poliza tnica de seguro de cumplimiento a favor de entidades
estatales N° 1522723-0 de la entidad SURAMERICANA DE SEGUROS S.A, y por los
amparos de salarios, prestaciones sociales, calidad del servicio y cumplimiento del
contrato, por un total del valor asegurado de § 174.720.000.00 (fl. 14-67 del presente
expediente y en dvd)

Copia del escrito que contiene el recurso de reposicién y en subsidio apelacion
suscrito por el apoderado de suramericana de seguros respecto del fallo anterior
(fls. 68-86)

Copia del Auto N° 077 de fecha 27 de febrero de 2014, por medio del cual se resuelve
el recurso de reposicion, modificandose parcialmente el fallo, en el sentido de
ordenar descontar el amparo correspondiente al pago de salarios y prestaciones
sociales equivalente a $24.960.000.00, quedando responsable la compania de
seguros en su condicion de garante por la suma de $149.760.0000 y se concede el
recurso de apelacion (fl. 1877 v ss del DVD)

Copia del Auto 00335 del 07 de abril de 2014, por medio del cual se resuelve ¢l
grado de consulta y se resuelve el recurso de apelacion, contra el fallo,
modificindose parte del fallo, fallando sin responsabilidad a favor de la sefora
JULIANA ISABEL MATALLANA LIZARAZO (fls. 99- 159 del expediente vy 1903 y ss
del DVD).

Retomando, se considera por la parte demandante que existe una vulneracion al debido
proceso y al principio de legalidad, pues se deseonocen las disposiciones del Contrato de
seguro, va que el contrato es ley para las partes, y se le dio el alcance al contrato de seguro
que no tiene, pues no hay cobertura frente a las resultas de los procesos de responsabilidad
fiscal; al respecto se sefialo en el marco normativo v jurisprudencial, que la vinculacion del
garante al proceso de responsabilidad fiscal, en calidad de tercero civilmente responsable,
opera siempre gque el presunto responsable, o el bien o contrate sobre el cual recaiga el
objeto del proceso, se encuentren amparados por una poliza de seguros; en el caso, la
Compafiia SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A, fue vinculada al proceso de
responsabilidad fiscal en calidad de garante, en virtud precisamente de la poliza de seguros
que expidio para el Convenio de cooperacion tecnologica N° 077 del 27 de junio de 2007,
poliza tinica de seguro de cumplimiento a favor de entidades estatales N° 1522723-0, que
ampard los siguientes riesgos: PAGO DE SALARIOS Y PRESTACIONES SOCIALES,
CALIDAD DEL SERVICIO Y CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO, con vigencia hasta el 31 de
Lenero de 2009.
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Aduciendo la parte actora que el contrato es ley para las partes, se tiene que la obligacion
del asegurador dentro del contrato de seguro No s6lo es exigible por parte del asegurado o
beneficiario de la pdliza de seguro, si no que la Contraloria General de la Repuiblica, puede
vincular a la aseguradora como tercero en el proceso de Responsabilidad fiscal, que tiene
como fin resarcir en forma efectiva e inmediata el patrimonio phablico ante el detrimento
que ha sufrido por la conducta del responsable fiscal. Vinculacion que es independiente del
procedimiento administrativo para que la entidad a favor de quien se expide la poliza
declare el incumplimiento del contrato y por-ende declare la realizacion del riesgo

ascgurado.

Ahora, no obstante haberse sefialado en las condiciones de la péliza en mencion, que se
cxcluyve la responsabilidad fiscal, el Consejo de Estado“frente a este topico, indicd que
inclusive en los casos en que en los contratos de seguros se incluyan clausulas en las que
se pretenda excluir esa responsabilidad, dichas clausulas son ineficaces, por desconocer
una norma de orden publico, va que la vinculacion del garante pretende proteger el

patrimonio piblico, veamos:

“ . Al respecto, baste decir que la cldusula deviene en inocua, por cuante la norma
en comento es de orvden miblico, debido a gue regula el ejercicio de una funcion
publica, como es la del control fiscal, segiin lo establece el articulo 267 de Ia
Constitucion Politica.

Es asi como el articulo 44 hdce parte de la reguldcicn de uno de los procedimientos
administrativos necesarios para hacer efectiva esa funcion, asi como de la
correspondiente competencia de los drganos publicos titulares de dicho control
estatal, sefialando los supuestos que determinan tal competencia, v su alcance
procedimental y sustancial o material, gue a tenor del inciso segundo de la precitada
norma constitucional, ello le corresponde al legislador.

Pertenece asi a la normatividad que vegula la organizacion y funcionamiento del
Estado, las competencias de sus érganos y autovidades, asi como el manejo, vigilancia
y control de sus bienes y recursos economicos, la cual es sabido que constituye el
derecho publico, luego se esta ante una disposicion de derveche publico, que como tal
es de imperativa aplicacion por los entes de control fiscal, y consiguientemente se
sustrae de la voluntad de los particulares y de toda posibilidad de que las partes en
unm contrato o cualguier sujeto distinto del legislador pueda disponer algo diferente o
contrario a lo gue en ella se establece.

Por ende, la situacion de toda poliza de seguros que se otorgue para amparar
Contratos Estatales, constituye una situacion legal y reglamentaria, como se sostiene
en el acto acusado, que no puede ser obviada por nadie, y menos por quienes estan
Hamados a ser sujetos pasivos o destinatarios de la norima en comento.

En esas circunstancias, la clausula en cuestion es juridicamente irrelevante, ante la
prevalencia del aludido precepto legal, y no esta demcs advertiv que a la Sala llama
la atencion el hecho de que la entidad contratante no se hubiera percatado de esa
situacion abiertamente irreqular de la péliza.....”

2 Senfencia proferida en el proceso radicado con el ndmero 25000 2324 000 2004 00529 01, demandante: Compafifa de
Seguros Liberty Seguros S.A., demandado: Contraloria General de la Reptiblica, Consejero Ponente Dr. Rafael E. Ostau De
Lafont Pianeta.
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En relacion con la Prescripcion aplicada a la Aseguradora en el Proceso de
responsabilidad Fiscal, 1a postura de la jurisprudencia del Consejo de Estado', ha sido la
siguiente:

“... Como quiera que el legislador ha derivado del contrato de sequro y sélo de él ln
vinculacion del garante como tercero civilmente responsable, es claro que tal
vinculacion es una forma de accidn especial para hacer efectivo el amparo
contratado, que bien puede considerarse como accion paralela a la de
responsabilidad fiscal, aunque se surta en el mismo proceso, pues tiene supuestos,
motivos y especificos

(...) por no tratarse, entonces, de una vinculacion por responsabilidad fiscal ni de
una accion de cobro coactivo, sino una accion derivada del contrato de sequros, es
aplicable la prescripcion del articulo 1081 del C.Co vy no el término de caducidad
previsto en el articulo 9° de Ia Ley 610 de 2000._.".
La anterior posicion jurisprudencial en aplicacion precisamente de las reglas del contrato
de seguro, luego con la expedicion de la ley 1474 de 2011, esa discusién que fue objeto de

Interpretacion se resolvio, por cuanto el articulo 120 dispuso:

Articulo 120. Polizas. Las pdlizas de sequros por las cuales se vincule al proceso
de responsabilidad fiscal al garante en calidad de tercero civilmente vesponsable,
prescribirdn en los plazos previstos en el articulo 9" de la Ley 610 de 2000.
De esta manera el plazo de prescripcion es de 5 afios, contados a partir del auto de apertura
del proceso de responsabilidad fiscal, si dentro de dicho término no se ha dictado
providencia en firme que la declare contados desde la ocurrencia del hecho generador™; lo
anterior significa que a partir de la vigencia de esta norma esta es la prescripcion que se

debe aplicar a las aseguradoras vinculadas al proceso de responsabilidad fiscal.

En el sub examine, se advierte que el 17 de junio de 2009 la Contraloria General de la
Republica, mediante Auto N 0024, procede a dar apertura del proceso de Responsahilidad
fiscal bajo el expediente N° 1165, y ordena vincular al proceso como tercero civilmente
responsable a la compariia SEGUROS GENERALES SURAMERICANA S.A (fls. 455 y ss DVD
anexo), y mediante los actos administrativos demandados la entidad procede a emitir el
fallo del proceso de responsabilidad, fallo de responsabilidad fiscal no. 0026 del 31 de
octubre de 2.013, auto 077 del 27 de febrero de 2.014, mediante el cual se resolvio el recurso

3 sentencia de 17 de junio de 2010 expediente 2004 00654, Consejero Ponente Rafael E. Ostau De Lafont Pianeta

14« ARTICULO 9° tey 610/2000. CADUCIDAD Y PRESCRIPCION. [.a accion fiscal caducara si transcurridos cinco (5) afios
desde la ocurrencia del hecho generador del dafio al patrimonio piblico, no se ha proferido auto de apertura del proceso de
responsabilidad fiscal”. Este término empezard a contarse para los hechos o actos instantaneos desde el dia de su
realizacién, y para los complejos, de tracto sucesivo, de caracter permanente o continuado desde la del Gitimo hecho o acto.
La responsabilidad fiscal prescribird en cinco (5) afios, contados a partir del auto de apertura del proceso de responsabilidad
fiscal, si dentro de dicho término no se ha dictado providencia en firme que la declare.

El vencimiento de los términos establecidos en el presente articulo no impedird que cuando se frate de hechos punibles, se
pueda obfener la reparacion de Ia fofalidad del detrimento y demds perjuicios que haya sufrido la administracion, a través de
la accion civil en el proceso penal, que podra ser ejercida por la contraloria correspondiente o por la respectiva entidad

1pl.’rblfca. L
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de reposiciéon y auto 00355 del 7 de abril de 2.014, notificado en el estado del 6 de mayo
de 2.014, mediante el cual se resolvio el grado de Consulta y los recursos de Apelacion; en
consecuencia el término de prescripcion que aduce la parte demandante debe aplicarseles
conforme a la interpretacién ajustada a la jurisprudencia del Consejo de Estado, es el
contemplado en el Codigo de comercio, es decir el de dos (02) anos, veamos: teniendo en
cuenta que el auto de apertura del proceso de fesponsabﬂidad fiscal fue el 17 de junio de
2009 el término de los dos afios, se vence ¢l 17 de junio de 2011 y comoquiera que el fallo
de responsabilidad quedo en firme a partir del 06 de mayo de 2014, es evidente que el

termino esta ampliamente superado y por tanto se contfigura la prescripcion.

En este punto, precisa el despacho que con la entrada en vigencia de la ley 1474/2011, es
importante analizar si esta nueva ley le es aplicable al caso bajo estudio, ya que fue
publicada y enird en vigencia el 12/07/2011 (Diario oficial 48128 de la misma fecha);
respecto al tema de la aplicacion de las leyes en el tiempo, y concretamente sobre la ley en
mencion, recientemente el Consejo de Estado SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO- SECCION CUARTA- Consejero Ponente: JORGE
OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ- dos (2) de marzo de dos mil dieciséis (2016}-
76001-23-33-000-2015-01307-01- AT, sefiald lo siguiente:

“ Ia regla general es el efecto general inmediato de las nuevas disposiciones
procesales, salvo en lo referente a los términos que hubiesen empezado a correr y
las actuaciones y diligencias que ya estuvieren iniciadas, las cuales conlinuan
rigiéndose por la ley antigua.

Es decir, las nuevas disposiciones instrumentales se aplican a los procesos en tramite
tan pronto entran en vigencia, sin perjuicio de que aquellos actos procesales que ya se
han cumplido de conformidad con la ley antigua, sean respetados y queden en firme,
al igual que las actuaciones 'y diligencias que se hallaren en curso al momento de
entrar a regir la nueva ley, se rigen bajo la anterior, mas no a los procesos como tal
gue se hallaren en curso.

En este orden de ideas, la excepcidn a la vegla segiin la cual las leyes concernientes a
la sustanciacion y ritualidad prevalecen sobre las anteriores desde el momento en que
deben empezar a regir, se circunscribio a los recursos interpuestos y las diligencias
que estuvieren en curso al momento de la entrada en vigencia de la nueva ley (ley
1474), las que se definiran bajo la antigua (Ley 610 de 2000).

... aplica la regla general del inciso primero del articulo 40 de la Ley 153 de 1887, de
que “Las leyes concernientes a la sustanciacion y ritualidad de los juicios prevalecen
sobre las anteriores desde el momento en que deben empezar a regir”...”

Quiere decir lo anterior, que aplicando la regla general prevista en el articulo 40 de la ley
153 de 1887, laley 1474/2011 empezo a regir desde su publicacion.

Ahora bien, se plantea otro interrogante: sipara la prescripcion que en este caso debemos
contabilizar, y atendiendo a que dicho termino ya se habia empezado a contabilizar
desde antes que la ley entrara en vigencia, de todas maneras debe aplicarse o no la
nueva ley, cuando ya esta consoliddndose el término de prescripcion del C.Co.?
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Para la solucién acudimos nuevamente a la ley 153 de 1887, consagra en el art 41 lo
siguiente:

ARTICULQ 41. La prescripcion iniciada bajo el imperio de una ley, v que no se
hubiere completado aiin al tiempo de promulgarse otra que la modifigque, podra
ser regida por la primera 6 la sequnda, a voluntad del prescribiente; pero
eligiendose la iiltima, la prescripcion no empezard d contarse sino desde la fecha
en que la ley nueva hubiere empezado a regir.

A suvez el Consejo de Estado', al estudiar el asunto indico que;

“...no es pertinente la invocacion del articulo 41 de la Ley 153 de 1887'°, en razon a
que, como lo ha precisado la Corte Constitucional y esta Corporacion, esta disposicion
solo es aplicable a la prescripcion adquisitiva y no a la prescripcion extintiva, cardcter
este ultimo compartido por la prescripcion de la responsabilidad fiscal, como antes se
habia precisado.

La Corte Constitucional en la sentencia C-398 de 2006, en la cual se declaro la
exequibilidad del articulo 41 de la Ley 153 de 1887, al referirse a su contenido, preciso
lo siguiente: “(1). Esta norma vegula a partir de cudndo comienza la adquisicion de un
derecho sustancial, sobre un objeto corporal (mueble o inmueble) que se logra por el
transcurso del tiempo. (2) La norma demandada prevé que si hay cambio de legislacion,
el derecho del prescribiente no podra seyr vulnerado. Por tanto, la disposicion establece
una opcion para el prescribiente que no hubiese podido completar su prescripeion bajo
la vigencia de una ley, en razon a la expedicion de una nueva norma relativa al tiempo
necesario para prescribir. (3). Asi, la ley (art., 41) prevé que el prescribiente puede optar
por confinuar la prescripcion con la ley anteriov que vegia o con la nueva qgue la
modifica, pero a partir de su entrada en vigencia. Se trata entonces, de una norma gue
permite la realizacion de un derecho sustancial, el derecho a la propiedad.”

La Seccion Tercera del Consejo de Estado, en la sentencia de 5 de diciembre de 2006,
antes citada en esta providencia®, igualmente precisé que “[...] no puede aplicarse el
articulo 41 de la Ley 153 de 1887 en caso de conflictos de leyes en el tiempo en matevia
de caducidad, porque: a) la norma solo hace referencia a la usucapion y no a la
prescripcion extintiva”, veitevando en ese aspecto lo seAalado por esa misma Seccion en
providencia del 27 de mayo de 2004", en la que ademdis se apunto que: “[...J el articulo
41 de la Ley 153 de 1887 se refieve unicamente a la prescripcion adguisitiva o
usucapion, y el prescribiente, al que alude ln norma, es guien adguiere el derecho y,
por lo tanto, quien se beneficia de la prescripcion {...[...”

Se deduce de lo anterior, que en la prescripcién de la responsabilidad fiscal, no se adquiere
un derecho sino que se extingue, en este caso, el derecho del 6rgano de control fiscal a
deducir la responsabilidad fiscal a un procesado, de modo tal que a quien le favorece la
operancia de la prescripcion no es al Estado sino al sujeto de control fiscal, frente a quien
no podrd hacerse, por esta razén, dicha declaracion; tampoco es logico que sea la
Contraloria quien elija la norma sobre prescripcion de responsabilidad fiscal, cuando, de
otro lado, esa eleccion es desfavorable a los intereses del servidor publico o del particular

investigado; asi las cosas la forma de resolver el asunto no es dando aplicacion al art 41 de

5 CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSC ADMINISTRATIVO- SECCION PRIMERA- Consejero Panente
(E): Doctor MARCO ANTONIC VELILLA MORENQ- Bogotd, D. C. veintictatro (24) de mayo de dos mil doce (2012) Radicacion
nim.; 50001 2331 000 2005 30456 01

' “Articulo 41. La prescripcion iniciada bajo el imperio de una ley, y que no se hubiere completado ain al tiempo de
promuigarse otra gue la modifique, podra serregida por la primera 6 la segunda, a voluntad del prescribiente, pero eligiéndose
la affima, la prescripcion no empezara a contarse sino desde fa fecha en que fa ley nueva hubiere empezado a regir.”

7 Nata de pie de pagina num, 2

j’a Dictada dentro del procese ndm. 24371, C.P. Dr. Alier Eduardo Hernandez Enriguez.
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la ley 153/87.

Con lo anterior, debemos acudir a la regla general, y aqui es importante precisar que en
este caso, si bien yva habia empezado a correr el termino de prescripcion, dicho termino fue
suspendido conforme alo prescrito en el art. 13 de la ley 610 de 2001, a saber: “ ... Articulo
13. Suspension de términos. El computo de los términos previstos en la presente ley se
suspendera en los eventos de fuerza mayor o caso fortuito, o por la tramitacion de una
declaracion de impedimento o rvecusacion. En tales casos, tamto la suspension como la
reanudacion de los términos se ordenard mediante auto de trdmite, que se notificard por

estado al dia siguiente y contra el cual no procede recurso alguno....”

Frtonces, recapitulando, se tiene que con la aperiura del proceso de responsabilidad fiscal
en fecha 17 de junio de 2009, empez6 a contabilizarse el término de prescripcion, y
teniendo en cuenta que a esa fecha adn no se habia promulgado la ley 1474/2011, se
advierte que antes de esa nueva ley la prescripcién de dos afios que invoca la parte actora,
no se consolidd; lo anterior por cuanto al revisar de manera detallada el expediente
administrativo aportado en DVD, encontramos que el proceso se suspendio en varias
oportunidades a saber:
1. Por Resolucion Reglamentaria N° 105 de fecha 23 de marzo de 2010 se suspenden
términos por los dias 29, 30, v 31 de marzo de 2010 (fl. 842-843).
2. Resoluciom Reglamentaria N® 0112 de fecha 13 de septiembre de 2010 se suspenden
términos por 13 dias (fls. 953 y ss), mediante Auto N° 1180 del 15 de septiembre de
2010, se resuélve suspender los términos desde el 15 de septiembre de 2010 y se
reanudan el 04 de octubre de 2010 (/fls. 951 y ss)
3. Resolucion reglamentaria N° 0127 del 14 de abril de 2011, se suspenden términos
por los dias 18, 19 v 20 de abril de 2011. (fl. 1120 vy ss).

Luego si bien, el termino de los dos afos que solicita la actora, se vencia el 17 de junio de
2011, para el efecto de su conteo se deben adicionar los dias en los que operd la suspension
de términos conforme a la ley 610/2001, asi se advierte que al entrar en vigencia la ley
1474/2011, esto, es ¢l 12 de julio de 2011, los dos afios de que habla el Codigo de Comercio
no se¢ habian vencido, debido precisamente a que el proceso se suspendid en varias
oportunidades, 1o cual a su vez permite establecer que la prescripcion de que trata el Codigo
de Comercio no se consolidd bajo la ley anterior” es decir a la 1474/2011; en consecuencia
y dando aplicacién a la ley 153/87, para el sub examine se debe aplicar la prescripcion de
que trata el art 9 de la ley 610/2001, esto es de cinco afios, a simple vista sin entrar a
descontar los dias de suspension, es evidente que no transcurrieron los cinco afios desde el
17 de junio de 2009 al 6 de mayo de 2.014 fecha a partir de la cual quedo ejecutoriado el

fallo obieto de este medio de control; luego para el caso no opero la prescripcion.

* Comae quiera que ef contec de afios es diferente al de dias, haciendo la proporcion respectiva los dos aiios irfan hasta ef
14 de julio de 2011.
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Finalmente se debe abordar, el tema relativo a limite de responsabilidad de la aseguradora,
ya que aduce la actora que se Iafect(’) el amparo de calidad, cuando la responsabilidad fiscal
se dio por el incumplimiento del convenio.

Se advirtio en precedencia que. el contrato de seguro es el titulo generador de la vinculacion
de la comparia de seguro al proceso de responsabilidad fiscal, la responsabilidad de la
aseguradora debe circunscribirse a las condiciones de la poliza. Luego la responsabilidad
fiscal debe estar enmarcada en el objeto del amparo del contrato de seguro; entonces los
limites de laresponsabilidad de la compaiiia aseguradora esta determinados por et valor
asegurado y los riesgos cubiertos en la poliza; dadas las caracteristicas del contrato de
seguros, a saber: consensual, bilateral, oneroso, aleatorio y de ejecucion sucesiva., La
primera de sus caracteristicas establece que esta regido por la primacia de la voluntad
privada reflejada en lo expresado en el contrato y que son las condiciones alli pactadas la
fuente de obligaciones de las partes, en consecuencia la compaiiia de seguros esta lamada
a responder unica y exclusivamente en las condiciones establecidas en la poliza

respectiva.

La poliza tnica de seguro de cumplimiento a favor de entidades estatales N° 1522723-0 y
sus anexos forma F-01-1 2—0145"', garantizo el cumplimiento de las obligaciones del convenio
de cooperacion tecnoldgica N° 077 del 27 de junio de 2007, suscrito entre el INCODER- LA
GOBERNACION DE BOYACA y C.I AGROCALIDAD LTD A, el contrato tuvo como ebjeto segin
su clausula Primera lo siguiente:

L3

El objeto del presente convenio es la cooperacion entre el INCODER, LA
GOBERNACION DE BOYACA Y C. I. AGROCALIDAD LTDA para apoyar y cofinanciar
el proyecto viabilizado y aprobado por el INCODER: "Establecimiento de 160 hectdreas
de Mora Castilla variedad san Antonio en la Provincia del Valle de Tenza"
Especificamente la fase correspondiente a la ejecucion del capital semilla aportado por
los cooperantes conforme a los planes de inversion por municipio: alistamiento de fincas
y productores, produccion de material vegetal bajo especificaciones y/o protocolos
tecnoldgicos de punta, transferencia y certificacion de tecnologia BPA, y generacion de
tecnologias blandas en los produciores tales como capacidad organizacional y
socioempresarial para el manejo y sostenibilidad del proyecto.

También se pactaron como objetivos especificos en la cldusula segunda los siguientes:

“... - Para el desarrollo del presente convenio se han identificado los siguientes
objetivos especificos a efectuar por parte de C. L. AGROCALIDAD L. TDA: 1.} Dentro
del proceso del establecimiento y sostenimiento de las 160 Hectdreas de mora,
coordinar la fase correspondiente a la ejecucion del capital semilla en cinco
municipios de la Provincia del Valle de Tenza, asi: Garagoa (60 has), Chinavita (40
has), Pachavita (25), Tenza (20 has) y la Capilla (15 has) 2.} Realizar el
acompaniamiento Técnico, Operativo y Administrativo requeride para garantizar el
cumplimiento del objeto del convenio 3.) Gestionar recursos complementarios
especialmente de crédito, para la total ejecucion de los proyectos. 4.) Gestionar con el
apoyo de la Gobernacion y el INCODER los contratos de adhesion de otros cooperantes
que han manifestade su voluntad de cofinanciacion y vinculacion al proyecto:
Alcaldias de Tenza, La Capilla, Chinavita, Pachavita y el SENA Departamental 5.)

‘jo Veer folios 160-170 del presente expediente y 267 a 271 del DVD que contiene ef expediente administrativo
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Acompariar a las comunidades en la conformacion y/o consolidacion de la
Organizacion Socivempresarial...” (fl. 986 y ss expediente administrativo digitalizado)

Conforme a las condiciones del contrato, el fallo de responsabilidad fiscal (fls. 26 y ss),
atribuyé responsabilidad por la no ejecucion del objeto contractual en su totalidad, pues se
determind que el INCODER desembolsé al contratista el 100% del valor del convenio,
habiéndose ejecutado tan solo el equivalente al $ 35.9% de lo contratado, asi mismo en el
fallo se sefalaron una serie de inconsistencias que se detectaron en la ejecucion del
convenio, de otra parte y de manera precisa el contrato senald en su clausula séptima los

productos a entregar, ellos son:

CLAUSULA SEPTIMA. PRODUCTOS A ENTREGAR.- En virtud de este convernio
AGROCALDAD LTDA entregara los siguientes productos: 1.) 400.000 plantulas para
el establecimiento de 160 Has de mora. 2.} Plan de acompariamiento Técnico
elaborado por C. I. AGROCALIDAD LTDA dirigido a los beneficiarios vinculados al
proyecto en un término de 18 meses 3.} Fortalecimiento y/o conformacion y -
legalizacion de formas organizativas para la produccion; minimo una por municipio
participante en el proyecto. 4.) Ciento Sesenta (160) beneficiarios con gestion de
recursos complementarios tramitados para financiar el proyecto productivo o en el
'caso especifico del crédito radicados en el entidad financiera correspondiente. 5.)
Ciento sesenta (160) beneficiarios capacitados v con habilidades y destrezas para el
cultivo de mora.
Al respecto, se sefialo (pag 19 y ss del fallo} que se acredito respecto de las plantulas que
s¢ entregaron que no sc entrego la totalidad de las mismas, ni con las condiciones técnicas
requeridas, y en regular estado, sin la debida climatizacion, frente a la asesoria y
capacitacion se atribuye que se recibio en promedio de 5 a 10 minutos y que ademas no fue

complementada, tampoco hubo acompafiamiento para los créditos.

De todo lo anterior, es evidente que el fallo atribuyo responsabilidad al contratista, no solo
respecto del incumplimiento del contrato en el porcentaje ya establecido, si no también, en
cuanto a la calidad de las plantulas de mora, en la ejecucion del contrato, asi como en el
acompafiamiento y asesoria que la entidad AGROCALIDAD debia brindarle a los

beneficiarios del proyecto.

Recordemos en que consiste el amparo de cumplimiento y el de calidad (que fueron
finalmente los amparos afectados con ocasion al fallo de responsabilidad fiscal; en cuanto
al Amparo de cumplimiento, por medio de este amparo, se garantiza el cumplimiento de
las obligaciones derivadas del contrato; v el de calidad, hace referencia a que a partir de la
entrega del bien o del servicio a satisfaccién, se cubre el dano causado por la deficiente
calidad del bien o servicio suministrado por el contratista de acuerdo con las

especificaciones y requisitos minimos establecidos en el contrato.

El convenio suscrito por el INCODER Y AGROCALIDAD, exigio en la clausula DECIMA
OCTAVA. GARANTIA UNICA.- C. . AGROCALIDAD LTDA se compromete a constituir a
favor del INCODER y de la GOBERNACION a satisfacciéon de los mismos y de conformidad
con lo establecido en el mumeral 19 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993, los articulos 16 y
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siguientes del decreto 679 de 1994 y demas normas legales que rigen la materia, una péliza

de garantia anica cuyo objeto es garantizar el cumplimiento de todas las obligaciones gue

surjan del presente convenio, en la cuantia v término que se establece a continuacion: 1)

CUMPLIMIENTO: Su cuantia sera_eguivalente al quince por ciento (15%) del valor del

convenio y con una vigencia igual a la duracioén del mismo v seis (6) meses més, contados a
partir de la suscripcion del presente convenio. 2.) SALARIOS, PRESTACIONES SOCIALES E
INDEMNIZACIONES, por una cuantia igual al 5% del valor del convenio y con una vigencia

igual a la del convenio y tres afios mas, contados a partir de la suscripcion del presente
convenio. 3.) CALIDAD DEL SERVICIC: Por una cuantia igual al quince por ciento (15%) del
valor del convenio y con una duracidn igual a ja vigencia del contrato y seis (6) meses mas,

contados a partir de la suscripcion del presente convenio.(subrayados por el despacho)

Asi, conforme a Jo pactadoe en el convenio se constituye la poliza N° 1522723 a favor del
INCODER sobre el valor que dicha entidad asumié, y con los amparos contratados por los
siguientes valores: PAGO DE SALARIOS, PRESTACIONES ($ 24.960.000): CUMPLIMIENTO
($ 74.880.000) Y CALIDAD ($ 74.880.000), luego la péliza solo cubria el porcentaje que sc
indico en el convenio, es decir no por el 100% de su valor, si no anicamente por los
porcentajes establecidos, para el caso de los amparos de cumplimiento v calidad en un 15%
cada uno.

Veamos entonces, que la poliza contratada, en su clausulado general (fl. 160 v ss), Seccion
Il Condiciones Generales, sefiala “1. RESPONSABILIDAD DE SURAMERICANA: La
responsabilidad de SURAMERICANA., se configura en que caso de gue el contratista sea

legalmente responsable del incumplimiento de la obligacion amparada por la presente

poliza. La suma asegurada, deteyrminada parva cada amparo, en la caratula de esta

poliza, delimita la responsabilidad mdaxima de SURAMERICANA en caso de siniestro. El

valor asegurado de la presente poliza no se restablecerd automdticamente en ningiin caso.
Es entendido que el amparo otorgado por la presente pdliza protege a la Entidad contratante
contra el mcumplimiento de las obligaciones y prestaciones del respectivo contrato v en

ningiin caso, contra perjuicios de otro orden, aungue se origen dirvecta o indirectamente en

dicho incumplimiento. También es_entendido que el valor asequrado responde de los

perjuicios derivados del incumplimiento de la totalidad del contrato. 5i hubiere sido

satisfecha parcialmente la obligacion cuyo cumplimiento se ampara, la cuantia de la

indemnizacion derivada del incumplimiento parcial se liquidara deduciendo, de la suma

asequrada, la proporcion equivalente a la parte cumplida de_la obligacion...”

Quiere decir lo anterior, aplicado al sub examine, y con la tesis que esgrime la parte actora,
gue en las condiciones de la poliza que se contrat6, la aseguradora responde hasta por cl
valor contratado y por el incumplimiento de la totalidad del contrato, pero si el
incumplimiento es parcial, respondera en la misma proporcion del incumplimiento; vemos
que el fallo de responsabilidad fiscal, determiné la existencia de un cumplimiento parcial

}del contrato en un porcentaje del $ 35.9%, quedando entonces el 64.1% sin cumplir, luego
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la aseguradora solicita que la aplicacién del principio de proporcionalidad y que la péliza

se afecte en dicha propoercion.

Se destaca por el despacho que La cldusula de proporcionalidad es aquella en virtud de
la cual la aseguradora solo pagara por completo el valor asegurado en los eventos en que
hava siniestro total; consecuentemente, s6lo se pagara una parte del valor asegurado en
casos de siniestro parcial, de acuerdo con la proporcién que tal parcialidad represente sobre
la totalidad del contrato. A titulo de ejemplo, puede pensarse en un contrato estatal
amparado con un valor asegurado de cien millones: si hubiera clausula de proporcionalidad
y ocurriera un siniestro parcial correspondiente a uin incumplimiento del 70% del contrato,
la aseguradora solo estaria obligada a pagar una indemnizacion maxima de setenta

millones, en concordancia con la proporcién del siniestro.

Fl decreto 4828 de 2008, en su articulo 13.3 sefial6 expresarmente que “la inclusion de una
clausula en ese sentido no producira efecto alguno”, es decir, conducira la ineficacia de tal
disposicién. El fundamento de la prohibicion radica en que la clausula en mencion
desconoce el principio indemnizatorio que rige en los seguros de dafos, en la medida en
que podria impedir que se repararan realmente los perjuicios; es posible que un
incumplimiento parcial genere perjuicios que afecten la totalidad del valor asegurado y, si
hubiera clausula de proporcionalidad, no se cubriria todo el menoscabo. Ahora bien, es
importante aclarar que la prohibicion citada no tiene ninguna relacion con lo dispuesto en
el articulo 1596 del Codigo Civil, que textualmente indica: “si el deudor cumple solamente
una parte de la obligacion principal y el acreedor acepta esta parte, tendra derecho para que
se rebaje proporcionalmente la pena estipulada por falta de cumplimiento de la obligacion
principal.” Esta norma hace referencia a la proporcionalidad de la clausula penal pecuniaria,
no a la proporcionalidad del contrato de seguro. Adicionalmente por cuanto este tipo de
polizas son garantia para évitar un detrimento patrimonial de los bienes del Estado, lo cierto
es que en definitiva las autoridades de control fiscal podran exigir de las compahias de
seguros indemmizaciones por encima de los valores asegurados; conforme a todo lo

anterior, este argumento esgrimido por la parte actora, no tiene vocaciéon de prosperar.

Cabe mencionar que en el presente asunto, no se agotd el valor asegurado, es decir la
aseguradora no efectud un pago anterior por el misno siniestro, al ordenado en el proceso
de responsabilidad fiscal, por cuanto la poliza no se afecté previamente por el INCODER
cuando realizo la liquidacién unilateral del contrato- Resolucion N° 2101/2008 y Resolucion
N° 314/2010 que revoca los mumerales donde se comunica a al aseguradora el
incumplimicnto del convenio (fl. 33}, y ademas, por cuanto en el proceso ejecutivo iniciado

por el INCODER en contra del Contratista, esta aseguradora no ha sido vinculada (fl. 274).

Asi, el despacho encuentra que no se desvirtuo la legalidad de los actos administrativos
demandados, y por tanto se deberan negar las pretensiones de la demanda.

2t \iler Manual de Contratacion estatal y Seguro de cumplimiento FASECOLDA. |
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e COSTAS Y AGENCIAS EN DERECHO:

Atendiendo lo contemplado en el articulo 188 de la ley 1437 de 2011, vy en el numeral 1 del
articulo 365 del C.G.P, el despacho impone condenar en costas a la parte vencida, esto es la
parte demandante, y acogiendo la sentencia del Consejo de Estado de fecha 7 de abril de
2016, NI 1291-2014, Seccion 2 subseccion A. Dr. WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ, que sciala
el criterio objetivo de valoracion para la condena en costas, de acuerdo a lo anterior, la
condena se liquidara por la Secretaria de éste Despacho y seguira el tramite conternplado
en el articulo 366 y ss del C.G.P.

Tomando en consideracion el articulo en comento, el juzgado fija las agencias en derecho
que se hayan causado dentro del presente asunto, de conformidad al Acuerde No. PSAA16-
10554 del Consejo Superior de la Judicatura, de fecha 5 de agosto de 2016, acto
administrativo que en su articulo 5°, numeral 1. PROCESOS DECLARATIVOS EN GENERAL,
fija como tarifa por la cuantia, cuando en la demanda se formulen pretensiones de
contenido pecuniario, de menor cuantia, entre el 4% y el 10% de lo pedido. En ese sentido,
se fija como agencias en derecho el 4% de la estimacion de la cuantia indicada en el escrito
de la demanda fue (fL.11) y el valor pagado por la demandante que fue de $149.760.000
(esto es, el valor del siniestro), en atencion a la duracion del proceso, la naturaleza v calidad
de la gestion desarrollada, v que corresponde a la suma de SFIS MILLONES DE PESOS
($6.000.000) a favor de la parte demandada.

*  RENUNCIA

Se advierte a folios 312 a 314, que el apoderado de la demandada abogado JOHN EDUAR
RODRIGUEZ FARFAN presenta renuncia al poder conferido y allega constancia de la

comunicacion.

En cuanto a la renuncia del poder, el Art. 306 del CPACA, que remite al Art. 76 del C.G.P,

establece que:

“ARTICULO 76. TERMINACION DEL PODER. Fl poder termina con la radicacion en
secretaria del escrito en virtud del cual se revoque o se designe otro apoderado, a menos
que el nuevo poder se hubiese otorgado para recursos o gestiones determinadas dentvo
del proceso.

(...)

La renuncia no pone término al poder sino cinco (5) dias después de presentado el
memorial de renuncia en- el juzgado, acompaiiado de la comunicacion enviada al
poderdante en tal sentido. (...)"

De la norma anterior se deriva que hoy, bajo el Codigo General del Proceso, es una carga del
mandatario que renuncie al poder, allegar con el escrito de renuncia la constancia de

}Lcomunicacién de la misma a su poderdante. Fn este caso, el abogado JOHN EDUAR
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RODRIGUEZ FARFAN, cumple con la carga procesal antes descrita, y allega la comunicacion
a la CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA.

En consecuencia, por reunir Jos requisitos establecidos en el articulo 76 inciso 4 del Codigo

General del Proceso, se aceptara la renuncia al poder conferido.

VL.  DECISION

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Catorce Administrativo Oral del Circuito de Tunja,
administrando justicia en nombre de la Reptblica y por autoridad de la Ley.

RESUELVE

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda, conforme se expuso en la parte motiva

de esta providencia.

SEGUNDO: Condenar en costas a la parte DEMANDANTE. Por secretaria efectiiese la
respectiva liquidacion. Como agencias en derecho Fijese la suma de SEIS MILLONES DE
PESOS ($6.000.000) a favor de la parte demandada.

TERCERO: ACEPTAR la renuncia de poder al abogado JOHN EDUAR RODRIGUEZ FARFAN
como apoderado de la CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA, conforme se expuso

en la parte motiva de esta providencia.

CUARTO: Notifiquese esta providencia en los términos del articulo 203 del CPACA en
concordancia con lo dispuesto en el articulo 295 del Codigo General del Proceso.

QUINTO: Una vez en firme esta providencia, archivese el expediente, dejando previamente
las anotacicnes y constancias de rigor. Si existe excedente de gastos procesales devuélvase
al interesado. Realicese las constancias de rigor en el sistema de informacion judicial Siglo
XX1.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
—_

JAVIER

JUZGADO CATORCE ADMINISTRATIVO ORAL DEL
CIRCUITO JUDICIAL DE TUNJA

El'fallo anterior se notifico por _'7' ado N° ,__Z___de
HOY o / Sienglp
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