CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA

CONSEJERO PONENTE: HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ

Bogota D.C., diecinueve (19) de noviembre de dos mil veintiuno (2021)

Referencia: Accion de nulidad y restablecimiento del derecho
Numero unico de radicaciéon: 230012331000201200358 01
Demandante: Royal & Sun Alliance Seguros Colombia S.A.
Demandado: Contraloria General del Departamento de Cérdoba
Tercero con interés directo: Departamento de Cérdoba

Asunto: Responsabilidad fiscal / podliza de cumplimiento garantizaba riesgo
declarado / prescripcion de la accién fiscal / articulo 1081 del Codigo de Comercio
- reiteracion jurisprudencial

SENTENCIA EN SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la parte
demandante contra la sentencia proferida el 26 de junio de 2019 por el Tribunal
Administrativo del Departamento del Archipiélago de San Andrés, Providencia y

Santa Catalina’.

La presente sentencia tiene las siguientes partes: i) Antecedentes; ii)
Consideraciones de la Sala y iii) Resuelve; las cuales se desarrollan a

continuacion.
l. ANTECEDENTES

La demanda

' En virtud de las medidas de descongestion adoptadas por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura mediante el articulo 3.° del Acuerdo num. PCSJA18-11134 de 31 de octubre de 2018, “...] Por
medio del cual se adoptan unas medidas de descongestion para la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo [...]"

“[...] Articulo 3.° Remision de procesos del sistema escrito del Tribunal Administrativo de Cérdoba. El
Tribunal Administrativo de Cérdoba remitira al Tribunal Administrativo de San Andrés, Providencia y Santa
Catalina, 100 procesos del sistema escrito que se encuentren en estado de fallo, a excepcion de aquellos
relativos a las acciones constitucionales y procesos tributarios [...]".
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1. La sociedad Royal & Sun Alliance Seguros Colombia S.A., en adelante la parte
demandante, en ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho
prevista en el articulo 85% del Cédigo Contencioso Administrativo, en adelante
C.C.A., presenté demanda® ante el Tribunal Administrativo de Cérdoba, contra la
Contraloria General del Departamento de Cordoba*, en adelante la parte

demandada.

Pretensiones

2. La parte demandante formuld las siguientes pretensiones:

“l...] Que se declare nulo el titulo ejecutivo complejo de condena, proferido en
el proceso fiscal radicado 23-2011, acto juridico complejo compuesto por:

1. Auto del dia 07 de julio de 2011, por el cual profiere fallo condenatorio
declarando responsabilidad fiscal.

2. Auto del dia 23 de agosto de 2011, por el cual se resuelve Recurso de
Reposicién interpuesto contra el fallo fiscal condenatorio del 07-07-2011.

3. Auto Nro. 0623 de fecha 11 de octubre de 2011, por el cual se resuelve
Recurso de Apelacién contra fallo condenatorio con responsabilidad fiscal del
07-0-2011.

Providencias todas [...], dictadas por la Contraloria General del Departamento
de Cordoba en el Proceso Fiscal con Radicado 023 de 2011, las cuales
adolecen de nulidad, por violacién al principio de legalidad, falsa motivacion y
abuso y desviacion de poder.

Como consecuencia de la declaracion de nulidad, ordénese al
restablecimiento del derecho a favor de ROYAL & SUN ALLIANCE
SEGUROS COLOMBIA S.A., dejando sin efecto cualquier obligacion a su
cargo que pueda derivarse de dichas resoluciones.

Que se ordene restablecer el derecho de mi mandante, condenando al
Departamento de Cérdoba y a la Contraloria General (sic), en el evento
de que la parte pretensora hubiera tenido que pagar la suma de DOS MIL
CUATROCIENTOS NOVENTA Y NUEVE MILLONES SEISCIENTOS
CUARENTA Y UN MIL DOSCIENTOS SESENTA PESOS CON CINCUENTA

2 «r...] ARTICULO 85. ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO. Toda persona que
se crea lesionada en un derecho amparado en una norma juridica podra pedir que se declare la nulidad del
acto administrativo y se le restablezca en su derecho; también podréa solicitar que se le repare el dafio. La
misma accion tendra quien pretenda que se le modifique una obligacién fiscal, o la devolucién de lo que pagd
indebidamente [...]".

3 Por intermedio de apoderado (Folios 1 a 20 del cuaderno num. 1 del expediente). La demanda se inadmitio
mediante auto proferido el 7 de junio de 2012, motivo por el cual se corrigié por medio de escrito radicado el
14 de junio de 2012 (Folios 161 a 171 del cuaderno num. 1 del expediente).
4 Ver pie de pagina nim. 1.
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Y UN CENTAVOS M/L ($2.499.641.260,51), a que dicha suma sea
restituida, por carecer de fundamento legal y contractual.

Que se condene al Departamento de Cérdoba y a la Contraloria General
(sic), al pago de intereses moratorios desde el momento en que mi
mandante efectue el pago y hasta tanto se restablezcan todos y cada uno
de los derechos transgredidos al resistente [...]” (destacado original del
texto).

Presupuestos facticos

3. La parte demandante indic6, en sintesis, los siguientes hechos para

fundamentar sus pretensiones:

3.1. Comunicé que la parte demandada, por medio del Auto num. 23 de 10 de
marzo de 2011, abrié proceso de responsabilidad fiscal por el presunto
incumplimiento del Convenio Interadministrativo num. 005 de 2008, suscrito entre
el Municipio de Montelibano, Departamento de Cérdoba, y la Asociacién de

Municipios de San Jorge, Asosanjorge.

3.2. Indicé que en la pagina segunda del auto citado supra, la parte demandada
aseguré que el daio era un requisito de procedibilidad del proceso fiscal; ademas,
que el hecho generador “...] se produce como consecuencia del incumplimiento
de ASOSANJORGE en la no ejecucion del 100% del convenio interadministrativo
[...] el presunto dano es por la cuantia de $996.461.217,00 [...]”; es decir, “[...] el
cargo por el cual se inicia la investigacion, obedece no a una indebida gestion
fiscal en el control a la ejecuciéon de un contrato, sino a un incumplimiento que da

por cierto el auto de apertura del proceso [...]".

3.3. Explicoé que el proceso fiscal partié de un hecho equivocado ajeno a la teoria
de la responsabilidad fiscal: incumplimiento de un convenio interadministrativo; lo
anterior, atendiendo a que para el 10 de marzo de 2011, fecha en que se expidio el
auto de apertura num. 23, no existia declaratoria de incumplimiento del convenio
interadministrativo num. 005 de 2008; solamente se habia decretado la
suspension por algunas denuncias sobre deficiencias o irregularidades en la
ejecucion sin que, por ese aspecto, la entidad contratante hubiera declarado la

caducidad del contrato.
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3.4. Adujo que, si no existia incumplimiento, se colige que la parte demandada lo
que pretendia era hablar de irregularidades; asi, la ambiguedad de la terminologia
utilizada, que fue gravisima por las distintas posiciones que existen sobre el
particular, restringio el ejercicio del derecho de defensa de la parte demandante;
en concreto, “[...] hubo una inapropiada e inadecuada nominacion del cargo a

investigar, ya que materialmente y facticamente, SU OBJETO REAL era indagar si

la_conducta de ciertos sujetos con la calidad legal de GESTORES FISCALES,

habia dado lugar a una merma, detrimento o dario al patrimonio del Municipio de
Montelibano, en virtud de una queja por presuntas irreqularidades en ejecucion de

un contrato [...]” (Subrayado original del texto).

3.5. Senald que, lo dicho en precedencia, “[...] puede constituirse ademas en un
derrotero para verificar la competencia del Ente de Control Territorial, ya que no es
dable que este tipo de 6rganos declare, como lo hizo de facto en providencias

fiscales, incumplimientos de un contrato estatal [...]".

3.6. Inform6é que como gestores fiscales se llamé al representante legal de
Asosanjorge; al alcalde de Montelibano; una funcionaria del Municipio; al

contratista y a la parte demandante en calidad de tercero civilmente responsable.

3.7. Destacd que, con los gestores fiscales, se presenté una ligereza; lo anterior,
porque uno de ellos no era gestor fiscal por los hechos que le dieron origen a la
investigacion atendiendo a que su actuar lo fue, no como persona natural, sino
como representante legal de Asosanjorge; es decir, la contratista, como persona
juridica, nunca fue sujeto procesal en el procedimiento de responsabilidad fiscal;
en consecuencia, el llamamiento que se le hizo a la parte demandante no estaba

justificado como tercero civilmente responsable.

3.8. Expresd que, aunque el contrato de seguro, contenido en la pdliza num.
21675, no fue tomado por ninguno de los sujetos vinculados al proceso de
responsabilidad fiscal; y, no obstante que el Municipio de Montelibano si era
beneficiario de aquella, los riesgos que se asumian con la ejecucién del convenio
interadministrativo surgian “[...] si acorde a las normas que reglan este contrato
(Decreto 4828 de 2008, Articulo 14, numeral 14.2), y las condiciones de

aseguramiento pactadas en el mismo contrato, se establece con certeza la
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ocurrencia del siniestro y la cuantia de la pérdida mediante acto administrativo

emanado de la entidad contratante, en contra del asegurado del contrato [...]”.

3.9. Resalté que mediante auto de imputaciéon de 2 de mayo de 2011, la parte
demandada cambidé el hecho que gener6 el dafo al indicar que se dio como
consecuencia de la omision de la Asociacion de Municipios de San Jorge por no
ejecutar las obras de la central de abastos y del Centro Microempresarial del
Municipio de Montelibano en un 100%; es decir, el hecho generador obedecié a
una omision de los sujetos fiscales encargados de la ejecucion de las obras,
circunstancia que demuestra que si existio falta de técnica juridica en el auto por
medio del cual se abrié el proceso, en el entendido que se llamé a responder a
unos sujetos por unas conductas independientes constitutivas de responsabilidad

fiscal a titulo personal.

3.10. Insisti6 que la parte demandante nunca asumiéo el riesgo de la
responsabilidad fiscal de quienes fueron imputados; esto, porque el juicio de
reproche, en el procedimiento de responsabilidad fiscal, se dirigia a determinar si
existio ejecucion imperfecta del convenio interadministrativo por parte de la
Asociacion de Municipios de San Jorge; ademas, si se presento falta de control,
vigilancia y custodia por parte de los funcionarios del Municipio de Montelibano;

conductas que bajo ningun presupuesto cubria el contrato de seguro.

3.11. Indic6é que la Contraloria General del Departamento de Cordoba, mediante
decision de 7 de julio de 2011, concluy6 que se habia presentado incumplimiento
del contrato y, en consecuencia, como si se tratara de la contratante, declard
responsabilidades contractuales y procedid6 a hacer efectivas las garantias;
decision que confirmd mediante auto de 23 de agosto de 2011 y la Resolucién
num. 623 de 11 de octubre de 2011.

Normas violadas y concepto de violacion

4. La parte demandante invocd como vulneradas las siguientes normas:

e Articulos 29y 267 a 274 de la Constitucion Politica.
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e Atrticulos 1.°, 3.° y 44 de la Ley 610 de 15 de agosto de 2000°.
e Articulos 1081 y 1089 del Codigo de Comercio.

e Atrticulo 55 del Cédigo Civil.

e Ley 42 de 26 de enero de 1993°

e Ley 1474 de 12 de julio de 2011".

5. La parte demandante formulé los siguientes cargos y explico su concepto de

violacion asi:

Primer cargo: La Contraloria no es el juez del contrato

5.1. Expresé que ninguna de las personas que fueron declaradas responsables

fiscales poseian la calidad de tomadores del contrato de seguro.

5.2. Explico que el objeto del proceso de responsabilidad fiscal es verificar la
conducta dolosa o gravemente culposa causante del dafio al patrimonio publico,
aspectos que no fueron objeto de amparo por el contrato de seguro por el cual se

vincul6 a la parte demandante.

5.3. Afirmé que la parte demandante, en los recursos que interpuso dentro de la
actuacion administrativa, expuso con detenimiento las razones por las cuales era
impropio su llamamiento a responder como tercero civilmente responsable;
principalmente: i) ilustré sobre las diferencias entre el contrato de seguro de
manejo y el contrato de seguro de cumplimiento; ii) sefialé cuales eran las
condiciones de aseguramiento del contrato de seguro de cumplimiento amparado
por la pdéliza num. 21675; y iii) explicd la manera en que se hacia efectiva la pdliza
en los términos de la ley y las clausulas contractuales y las razones por las que no

operaba la reclamacién en el proceso de responsabilidad fiscal.

5.4. Adujo que la parte demandada, para proceder en contra de la parte

demandante, manifestd que se llamo6 a responder a la aseguradora porque se

5 “Por la cual se establece el tramite de los procesos de responsabilidad fiscal de competencia de las
contralorias”.

6“[...] Sobre la organizacion del sistema de control fiscal financiero y los organismos que lo ejercen [...]".

7 “...] Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y
sancion de actos de corrupcion y la efectividad del control de la gestion publica [...]".
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habia configurado un incumplimiento contractual; lo anterior, sin tener en cuenta
que: i) para la fecha en que se emitio el fallo de responsabilidad fiscal, no existia
tramite de declaratoria de incumplimiento contractual porque este se inicié en el
mes de marzo de 2012; y ii) al momento en que se produjo el fallo de
responsabilidad fiscal aun no habia providencia ejecutoriada que, previo a la
interposicion y decision de los recursos en la actuacion administrativa, estableciera
ese incumplimiento contractual; es mas, incluso para la fecha en que se presenta
la demanda, no existe acto administrativo en firme que decida sobre la cuestion

anotada.

5.5. Precis6 que la unica autoridad competente para declarar el incumplimiento del
contrato era la contratante; sin embargo, en el auto por medio del cual se resolvid
el recurso de reposicion, la parte demandada concluyé que los argumentos
expuestos por la parte demandante no se encaminaron a desvirtuar la
configuracion de los elementos estructurales de la responsabilidad fiscal de los

sujetos vinculados al procedimiento.

5.6. Indicé que la parte demandada si aceptd, tacitamente, que estaba acreditado
que para la fecha del fallo de responsabilidad fiscal aun no se habia declarado, por
parte del Municipio de Montelibano, el incumplimiento del contrato; sin embargo,

confirmé en todas sus partes el fallo de responsabilidad fiscal.

Segundo cargo: Falta de competencia de Ila Contraloria General del

Departamento de Cordoba en razén de la materia

5.7. Afirmé que la parte demandada se extralimité en el ejercicio de sus funciones
porque en lugar de analizar la conducta de los investigados, para verificar la
existencia de una inadecuada gestion fiscal, procedio a investigar y a pronunciarse
declarando el incumplimiento de un contrato estatal, lo que le sirvid para hacer
efectivas las podlizas; esto, no obstante que era una competencia ajena a sus
funciones; es decir, la parte demandada actud por fuera de sus competencias de
ley con lo cual incurrié en abuso del poder y falsa motivacion porque durante todo
el procedimiento argumenté incumplimiento del contrato a pesar de que no era

cierto.
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Tercer cargo: Falta de competencia de la Contraloria General del Departamento

de Cérdoba en razén de los sujetos

5.8. Sostuvo que, ademas de lo anterior, la parte demandada actué por fuera de
sus competencias porque dio tramite al proceso de responsabilidad fiscal contra
unos sujetos que no eran pasibles de ser parte de aquel; lo anterior, porque la Ley
610 de 2000 es muy clara en indicar quiénes ejercen gestion fiscal; sin embargo,
en el caso bajo estudio, es evidente que el procedimiento se inicié entre otros,
contra el representante legal de la persona juridica denominada Asociacion de
Municipios de San Jorge, esta si, pasible de control fiscal y quien no fue vinculada

el procedimiento.

5.9. Aceptd que los particulares pueden ser sujetos de la accion fiscal en los
términos previstos en la Ley 610 de 2000; pese a lo anterior, esa responsabilidad
personal en este asunto no era predicable del representante legal de la Asociacion
de Municipios de San Jorge porque no actué como funcionario publico o como
particular en ejercicio de funciones publicas, sino como representante de la
contratista; en esa medida, es incuestionable que el procedimiento administrativo

era nulo por dirigirse contra quien no detentaba la calidad de gestor fiscal.

5.10. Resaltdé que idéntica situacion se presenta respecto de la parte demandante,
toda vez que la autorizacion que preve el articulo 44 de la Ley 610 de 2000, para
que las contralorias vinculen a las aseguradoras es limitada y opera unicamente si
los hechos, personas o contratos estan amparados por un contrato de seguro; en
esa medida, la parte demandada no tenia competencia para vincular a Royal Sun
& Alliance, porque el contrato de seguro que sirvié para disponer su llamamiento,
no amparaba a ninguno de los sujetos objeto de responsabilidad fiscal; en
concreto, debido a que la pdliza fue tomada por la Asociacion de Municipios de

San Jorge, persona juridica que, insistio, no fue vinculada al procedimiento.

5.11. Manifest6 que en los actos acusados se expresd que contra la parte
demandante no se fallaba con responsabilidad fiscal por no tener la calidad de
gestor fiscal; sin embargo, en la parte resolutiva se fallé con responsabilidad fiscal

contra Royal Sun & Alliance no obstante que no era gestor fiscal.
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5.12. Subrayé que la parte demandada reconocié que los perjuicios se cubren
teniendo en cuenta el amparo afectado y dependiendo de la prestacion que no se
ejecutd; no obstante, confirmd el acto primigenio donde se sumaron todos los
amparos contratados; es decir, si el ente de control no tenia claro cuales eran las
prestaciones que no se ejecutaron, debido a que no existia un acto administrativo
en firme que declarara el incumplimiento del contrato, no podia confirmar una
decision estableciendo como prestacién asegurada unos valores automaticos sin

fundamento legal, contractual y probatorio.

Cuarto cargo: Inexistencia de las obligaciones contractuales a cargo de la parte

demandante

5.13. Expresd que, adicionalmente a que los sujetos investigados no podian ser
sujetos de la accion fiscal, desde el punto de vista de los riesgos amparados por el
contrato de seguro, las obligaciones de quien fue llamada en garantia estaban
sujetas a las clausulas contractuales; bajo esa 6ptica, la inadecuada gestion fiscal

no era objeto de cobertura por la poliza num. 2165.

5.14. Aseguré que no existia sustento juridico para imponer una obligacion
indemnizatoria a la parte demandante, con cargo a un contrato de seguro que no
cobijaba la conducta que sirvio para atribuir responsabilidad fiscal; esto, porque la
inadecuada gestion fiscal generalmente se afianza mediante un contrato de
seguro de manejo pero no mediante contratos de seguro de cumplimiento, que fue

el que provoco la vinculacidn del tercero llamado en garantia.

5.15. Manifesté que fue un error extender los amparos de ese contrato aduciendo,
con sustento en el articulo 4.° del Decreto num. 4828 de 24 de diciembre de
20088, segun el cual, cualquier dafio con ocasion del contrato es afianzado; lo
anterior, porque en virtud de la autonomia de la voluntad de las partes, en el
presente caso se limitaron los riesgos amparados por el contrato de seguro a
cuatro riesgos: i) manejo del anticipo; ii) pago de salarios y prestaciones sociales;
iii) estabilidad de la obra; y iv) cumplimiento del contrato; es decir, el fallo de
responsabilidad fiscal rompié con el principio de legalidad con la intencion
maliciosa de imponer una obligacion indemnizatoria extrafia al proceso de

responsabilidad fiscal y respecto de la cual, como ya se informd, el Municipio de

8 “...] Por el cual se expide el régimen de garantias en la Contratacion de la Administracién Publica [...]".
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Montelibano, unica autoridad competente, no se ha pronunciado (Destacado fuera

de texto).

5.16. Sostuvo que bastaba con revisar la clausula de efectividad de la garantia
para determinar que era el Municipio de Montelibano quien debia demostrar la
ocurrencia del siniestro y la cuantia del perjuicio, previo el respeto del derecho de
audiencia de la parte demandante; sin embargo, a la fecha de presentacion de la
demanda no se ha acreditado la ocurrencia del siniestro ni la cuantia de la pérdida

ante la aseguradora.

5.17. Sefal6 que, ademas, si se revisa la clausula de pago del siniestro, se verifica
gue no existe una comunicacion escrita por medio de la cual el asegurado haya
aportado la copia auténtica del acto administrativo ejecutoriado por medio del cual
se constituyd la existencia del siniestro y la inexistencia de saldos a favor del
contratista para poder aplicar la compensacion de que trata la clausula novena del
contrato; es decir, la Resolucion num. 1352 de 13 de mayo de 2011, por medio de
la cual el Municipio de Montelibano declaré el incumplimiento del contrato, no se

encuentra en firme por estar pendiente de decision, el recurso de reposicion.

Quinto cargo: Violacion del derecho a la igualdad por trato diferencial al tercero

civilmente responsable

5.18. Adujo que a la parte demandante se le dio un trato diferencial porque su
responsabilidad se concreté en el fallo de responsabilidad fiscal; esto es, los
demas sujetos vinculados conocieron desde el inicio los hechos y la cuantia por
las que se les llamaba a responder; a diferencia, la parte demandante conocié la
cuantia por la que se le llamaba a responder hasta que se finalizé el
procedimiento, circunstancia que implicé la violacion de su derecho a la igualdad
y que restringid sus derechos de contradiccion y defensa, los que no pudo

ejercer en debida forma por la ambigtuedad de su llamamiento al procedimiento.

Sexto cargo: Indebida indexacion de las obligaciones contractuales del tercero

civilmente responsable

5.19. Destacé que en el fallo de responsabilidad fiscal se le impuso a la parte
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demandante no solo responder por el limite maximo asegurado por dos riesgos
del contrato de cumplimiento; sino que, ademas, se indexd la cuantia en

contravia de la naturaleza del pago indemnizatorio.

5.20. Resaltd que el articulo 1089 del Codigo de Comercio es claro en indicar que
la indemnizacion no excedera, en ningun caso, el valor real del interés asegurado
al momento del siniestro; posicién que ha asumido la Contraloria General de la
Republica en las decisiones num. 18 y 94 de 2009, dictadas en el proceso de

responsabilidad fiscal num. 25, al sefialar que “/...] no existe fundamento legal

jurispr. ncial ablezca en Z la r ra n

llamadas al proceso de responsabilidad fiscal en tal calidad, la obligacién de
asumir el pago de la indexacidn respectiva frente al monto del dafho

patrimonial [...]”; en consecuencia, fue irregular la indexacién que realizé la parte
demandada al valor asegurado en el contrato de seguro porque ‘[...] dicha
indexacion opera solo frente al dafio fiscal a cargo de los gestores fiscales, NO
FRENTE AL ASEGURADOR quien tiene una responsabilidad CONTRACTUAL, la
cual se ha limitado en el contrato por cada riesgo afianzado [...]” (Destacado y

subrayado original del texto).

Séptimo cargo: Prescripcion ordinaria del contrato de seguro prevista en el

articulo 1981 del Cédigo de Comercio

5.21. Explicé que, en palabras de la parte demandada, el hecho que daba
sustento a la accion fiscal era la conducta del Alcalde del Municipio de
Montelibano, quien para celebrar el convenio interadministrativo, comprometia las
regalias por niquel no obstante que los recursos se habian suspendido desde el
12 de mayo de 2008; esto es, la parte demandada acepté que el funcionario
publico sabia que el empréstito que le otorgd Bancolombia se pagaria con

recursos propios diferentes a los de las regalias.

5.22. Destacd, con fundamento en lo anterior, que lo descrito en precedencia fue
la circunstancia que dio origen al detrimento patrimonial; por eso, es evidente que
desde el 23 de octubre, fecha del convenio interadministrativo, transcurrieron mas
de dos aios sin que la parte demandada hubiera vinculado a la parte demandante

el proceso de responsabilidad fiscal, configurandose la prescripcion de cualquier
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derecho que pudiera surgir del contrato de seguro; lo indicado, atendiendo a que
la accion fiscal y la derivada del contrato de seguro son auténomas y con
regulacion legal independiente.

Contestacion de la demanda

6. El apoderado del Departamento de Coérdoba contestdé la demanda
extemporaneamente®; por su parte, la Contraloria General del Departamento de

Cdrdoba guardo silencio en esta etapa procesal.

Sentencia proferida en primera instancia'

7. El a quo, en sentencia proferida el 26 de junio de 2019, resolvio:

“[...] PRIMERO. NIEGUENSE las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: No hay condena en costas [...]".

8. El a quo, después de hacer referencia a la demanda y a las pruebas legal y

oportunamente allegadas al proceso; concluyo lo siguiente:

8.1. Indicd, con fundamento en jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia,
que el articulo 1081 del Codigo de Comercio contiene dos tipos de prescripciones,
una ordinaria y otra extraordinaria; la primera, que opera a los dos afos del
conocimiento real o presunto por parte del titular de la accién de la ocurrencia del
hecho que la genera; y la segunda, que prescribe a los 5 afios, contados a partir

del surgimiento del derecho independientemente de que se conozca cuando nacié.

8.2. Manifesté que en virtud de lo dispuesto en el articulo 44 de la Ley 610 de
2000, las contralorias pasan a ocupar el lugar del beneficiario de la pdliza

reemplazando a la entidad tomadora precisamente por no haberla hecho efectiva.

8.3. Advirtio6 que “[...] la accion tendiente a declarar la ocurrencia del siniestro y
ordenar la efectividad de la péliza, en la que se encuadra la vinculaciéon del

garante, no es una accion ejecutiva o de cobro coactivo, pues antes de que ella

° Folios 189 a 191 del cuaderno nim. 1 del expediente.
'° Folios 240 a 280 del cuaderno nim. 15 del expediente.
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culmine no hay titulo a ejecutar, sino una accion declarativa constitutiva, toda vez

que ella se ha de surtir justamente para constituir el titulo ejecutivo complejo [...]".

8.4. Expreso, con fundamento en jurisprudencia de la Seccién Primera del
Consejo de Estado, que: i) la pdliza num. 21675 se habia expedido el 14 de
noviembre de 2008, cuya vigencia se prorrog6 hasta el 10 de abril de 2011; ii)
mediante la Resolucion num. 1352 de 13 de mayo de 2011, el Municipio de
Montelibano declaré el incumplimiento del contrato interadministrativo num. 05 de
2008, respecto del cual se habia ordenado su suspension definitiva desde el 11 de
febrero de 2010 por medio del acta num. 02; iii) la fecha en que se presento el
incumplimiento era el 11 de febrero de 2010, motivo por el cual, la firmeza de los
actos administrativos que declararon la responsabilidad fiscal se debia concretar
maximo el 11 de febrero de 2012; iv) la Resolucién num. 623 de 2011, por medio
de la cual se resolvid el recurso interpuesto contra el fallo que declaré la
responsabilidad fiscal, quedd en firme el 26 de noviembre de 2011; es decir, no se

configurd el fendmeno de la prescripcidon de la accién fiscal.

8.5. Afirmé, respecto de la presunta falta de competencia de la parte demandada,
que jurisprudencialmente se ha sefialado que la entrada en vigencia de la Ley 80
de 1993 no significa que haya desaparecido la competencia "[...] de la
administracion para declarar el siniestro, con el fin de hacer efectiva la pdliza de

garantia de la obra o servicio contratado [...]".

8.6. Explico que, la facultad de declarar la ocurrencia de un siniestro por medio de
una decisién unilateral, con la finalidad de hacer efectiva una pdliza de seguro, no
es exclusiva de los contratos estatales porque se trata de una competencia
otorgada de manera general a la administracién respecto de cualquier pdliza de

seguro constituida a su favor.

8.7. Senald que si bien la Contraloria General del Departamento de Cdérdoba, no
era parte del contrato de seguro, como garante de los recursos publicos, obraba
en cumplimiento de un deber legal dirigido a determinar quiénes eran
responsables fiscalmente; en el caso bajo estudio, la Asociacion de Municipios de

San Jorge.
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8.8. Aclaré que de conformidad con el articulo 3.° de la Ley 610 de 2000, sobre
gestion fiscal, y atendiendo el objeto del convenio interadministrativo num. 5 de
2008, no existia duda que los dineros que se entregaron a la contratista tenian la
calidad de publicos; en consecuencia, lo relevante era que el control fiscal estaba
dado por el ejercicio de gestidon fiscal que se le encargd a la Asociacion de

Municipios de San Jorge.

8.9. Destacd que el contrato es ley para las partes; motivo por el cual el juez debe
verificar si el detrimento patrimonial causado al erario se encuentra dentro de la
cobertura contratada; y, en el caso bajo examen, “[...] se tiene que no existe
expresa estipulacion contractual en cuanto a la cobertura relacionada a los
detrimentos econdémicos con nacimiento en juicios de responsabilidad fiscal, sin
embargo, el articulo 4.2 del Decreto 4828 de 2008 [ ...], dispuso I...]
Paragrafo. En virtud de lo sefialado por el articulo 44 de la Ley 610 de 2000, la
garantia de cumplimiento cubrira los perjuicios causados a la entidad estatal como
consecuencia de la conducta dolosa o culposa, o de la responsabilidad imputable
a los particulares, derivados de un proceso de responsabilidad fiscal, siempre y
cuando esos perjuicios deriven del incumplimiento de las obligaciones surgidas del

contrato amparado por la garantia [...]"[...]".

8.10. Considerd, con fundamento en lo anterior, que el riesgo encontraba amparo

legal en el paragrafo del articulo 4.2 del Decreto 4828 de 2008.

8.11. Asegurd que del contenido de los actos cuestionados era evidente que a la
parte demandante no se la habia desconocido el derecho a la igualdad; tampoco
el de contradiccion, porque estaba acreditado en el proceso que se le concedieron
todas las oportunidades para ejercer sus derechos en las actuaciones previas al

surgimiento de los actos administrativos acusados.

8.12. Senald, con fundamento en jurisprudencia del Consejo de Estado, que no
“[...] le asiste razon al demandante sobre lo que impone precisar que le era
imputable a la compariia de seguros por el monto pagado por la condena
impuesta, la cual fue correctamente indexada a la fecha del pago motivo por el

cual el cargo no esta llamado a prosperar [...]".
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Recurso de apelaciéon™

9. La parte demandante presentd recurso de apelacién contra la sentencia
proferida, en primera instancia, por el Tribunal Administrativo del Departamento
del Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, en los siguientes

términos:

9.1. Insisti6 en que no existe obligacién contractual a cargo de la parte
demandante, no solo desde el punto de los sujetos vinculados al procedimiento
de responsabilidad fiscal donde el tomador del seguro no fue condenado; sino
también desde la naturaleza de los riesgos afianzados porque las obligaciones
del tercero civilmente responsable estan sujetas a las estipulaciones mercantiles
que regulan el contrato de seguro y a las contractuales que justifican su citacion

al proceso.

9.2. Reiter6 que la conducta investigada por la parte demandada obedeci6 a una
gestion fiscal inadecuada la cual no fue objeto de afianzamiento; en
consecuencia, 7...] no tiene sustento legal ni contractual imponer una obligacion
indemnizatoria, con cargo a un contrato de seguro que NINGUNA COBERTURA
OTORGA A LA CONDUCTA OBJETO DE CONDENA EN EL PROCESO FISCAL

[.].

9.3. Reafirmd que la gestion fiscal inadecuada, en principio, se afianza en un
contrato de seguro de manejo, pero nunca por contratos de seguro de
cumplimiento como el tomado por la Asociacion de Municipios de San Jorge; de
manera que fue arbitrario que el ente de control haya afectado la poliza como si
en el contrato existiera cobertura para el riesgo investigado; se ahi que el a quo
se haya equivocado al indicar que ‘[...] en virtud de lo dispuesto en el articulo 4.°
del Decreto 4828 de 2008, cualquier dafio con ocasion del contrato es afianzado,

desconociendo de forma absoluta las condiciones contractuales [...]".

9.4. Recalc6 que el contrato solamente amparaba cuatro riesgos; en
consecuencia, es evidente que se viol6 el principio de legalidad al imponerse a la

parte demandante una obligacién sin fundamento contractual y legal; transgresion

" Folios 446 a 455 del cuaderno num. 1 del expediente.
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que avald el Tribunal de la primera instancia violando de manera directa la ley
“[...] al no estimar las estipulaciones contractuales que establecen los riesgos
cubiertos y las exclusiones [...]”; esto es, la primera instancia no realizo “[...] un
analisis detallado del contrato de seguro de cumplimiento celebrado y que

presuntamente le sirve de fundamento para juzgar a mi representada |[...]".

9.5. Aseguré que ‘...] la decision carece de una motivacion probatoria y
sustancial que establezca la responsabilidad del asegurador como tercero
civilmente responsable. Ni los actos administrativos acusados, ni la sentencia de
primera instancia, explican como se deduce la responsabilidad contractual de la
compafia de seguros, se limita a describir los amparos de la pdliza de
cumplimiento, modificaciones y vigencias, para acto seguido, en la parte
resolutiva, hacer caso omiso de la clasificacion y diferencias puestas de presente

para simplemente sumar todos los amparos del contrato [...]".

9.6. Resaltdé que si eventualmente la asegurada pretendiera hacer efectiva la
garantia, tenia que cumplir previamente todas las condiciones contractuales para

el pago del siniestro, acreditando con certeza su ocurrencia.

9.7. Cuestiond el hecho de que el Tribunal de la primera instancia no advirtiera
que si bien mediante la Resolucion num. 1352 de 2011, se declaré el
incumplimiento del contrato; en aquel no dio una motivacion adecuada que
permitiera acreditar la ocurrencia del siniestro; esto, porque en el acto
administrativo no se precisaron, con suficiencia, las circunstancias de modo,

tiempo y lugar que llevaron a declarar el incumplimiento.

9.8. Adujo que el contrato de seguro de cumplimiento no cubre el incumplimiento
del contrato sino los perjuicios derivados de ese incumplimiento; perjuicios que,
insiste, no fueron demostrados; es decir, el contrato suscrito cubria los perjuicios
sufridos con ocasion de la no inversion del anticipo; el uso indebido del anticipo;
y la apropiacion indebida del anticipo por el contratista; situaciones de las cuales

no existe prueba que se hayan materializado.

9.9. Expres6 que la parte demandada se extralimité en sus funciones porque

“[...] en lugar de analizar la conducta de los sujetos investigados con miras a
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verificar una inadecuada gestion fiscal en su proceder que afectara el patrimonio
y/o las arcas de la Administracion Municipal de Montelibano, investigo, se
pronuncio y, via fallo fiscal, declard el incumplimiento del contrato estatal, y
ordend hacer efectivas unas garantias contractuales [...]".

9.10. Censurd la decision respecto de la prescripcion contenida en el articulo
1081 del Codigo de Comercio porque [...] conforme a las propias afirmaciones
de la Contraloria es la conducta del alcalde de la entidad territorial, quien para
celebrar el convenio interadministrativo numero 005 de octubre 23 de 2008 con
‘ASOSANJORGE”, comprometié las regalias por Niquel cuando ya estos
recursos estaban suspendidos desde el dia 12 de Mayo de 2008, todo a
sabiendas que las regalias no entrarian a las arcas del Municipio [...]”; es decir,
la parte demandada consideré que desde entes de contratar, el alcalde, como
agente fiscal, “[...] conocia que el empréstito otorgado por Bancolombia se
pagaria con recursos propios diferentes a las regalias [...] circunstancia que
genera el detrimento patrimonial [...]"; esto es, contado el término de
prescripcion desde el 23 de octubre de 2008, no se realizd tramite alguno para
vincular a la aseguradora estructurandose la prescripcion de los derechos que

podian surgir del contrato de seguro.

9.11. Advirtié que la accidén de responsabilidad fiscal y la derivada del seguro son
auténomas; regulada la primera por la Ley 610 de 2000 y la segunda por el
Caodigo de Comercio; de ahi que a la relacion contractual no se le pueda aplicar

el régimen de caducidad y prescripcion de la Ley 610.

9.12. Insistié que, ademas de lo anterior, no procedia la indexacion porque se
desconocid la diferencia entre obligacion de valor y obligacién dineraria; siendo la
primera la unica pasible de ser actualizada en el tiempo para contrarrestar la
pérdida del valor adquisitivo de la moneda.

Actuacion en segunda instancia

Admision del recurso, pruebas y traslado para alegar
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10. El Despacho sustanciador, mediante providencia de 9 de abril de 2021 ordend
que, en el término de diez (10) dias, las partes presentaran los alegatos por escrito

y vencido dicho término se surtiera el traslado al Ministerio Publico.

Alegatos de conclusiéon
De la parte demandante
11. El apoderado de la parte demandante reiterd los argumentos que expuso en la
demanda y en el recurso de apelacién que interpuso contra la sentencia de
primera instancia.
Concepto del Ministerio Publico
12. El Ministerio Publico guard¢ silencio en este momento procesal.

Il. CONSIDERACIONES DE LA SALA
13. La Sala procedera al estudio de: i) la competencia de la Sala; ii) los actos
administrativos acusados; iii) el problema juridico; iv) el marco normativo sobre el
régimen de responsabilidad fiscal; v) el acervo probatorio; y, vi) analisis del caso
concreto.

Competencia de la Sala

14. Vistos el articulo 129 del Cddigo Contencioso Administrativo sobre la

competencia del Consejo de Estado, en segunda instancia, aplicable en los
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términos del articulo 308 de la Ley 1437 de 18 de enero de 2011', sobre el
régimen de transicion y vigencia; y el articulo 13 del Acuerdo num. 80 de 12 de
marzo de 2019, expedido por la Sala Plena de esta Corporacién, la Seccién
Primera del Consejo de Estado es competente para conocer del presente asunto,

en segunda instancia.

15. Agotados los procedimientos inherentes a la accidn de nulidad y
restablecimiento del derecho, sin que se observe causal de nulidad que pueda
invalidar lo actuado, la Sala procedera a examinar las argumentaciones expuestas
por la parte demandante en el recurso de apelacidn, interpuesto contra la
sentencia proferida el 26 de junio de 2019 por el Tribunal Administrativo del

Departamento del Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina.

Actos administrativos acusados™

16. Los actos administrativos acusados son los siguientes:

16.1. El fallo con responsabilidad fiscal de 7 de julio de 20115, del cual se destaca,

lo siguiente:

‘[...] ASUNTO A DECIDIR

Este Despacho procede a dictar fallo con responsabilidad fiscal, dentro del
Proceso de Responsabilidad Fiscal numero 23 del afio 2011, contra los
sefiores ex alcalde del municipio de Montelibano — EDISON RANGEL AGUAS
— alcalde de Montelibano, JORGE LUIS MADRID NOVOA, Representante se
ASOSANJORGE, IDELMA MARIA ONATE CHINCHIA contratante en
representacion del municipio y JHON JAIRO MONRRQOY MANTILLA
contratista.

12 «4..] Articulo 308. Régimen de transicioén y vigencia. El presente Cédigo comenzara a regir el dos (2) de
julio del afio 2012.

Este Codigo solo se aplicara a los procedimientos y las actuaciones administrativas que se inicien, asi como a
las demandas y procesos que se instauren con posterioridad a la entrada en vigencia.

Los procedimientos y las actuaciones administrativas, asi como las demandas y procesos en curso a la
vigencia de la presente ley seguiran rigiéndose y culminaran de conformidad con el régimen juridico anterior

[..]"

13 4...] Por la cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
[..]".

4 Se procede a transcribir los apartes mas relevantes, sin perjuicio de las citas que se hagan al analizar cada
uno de los cargos.

'® Folios 47 a 62 del cuaderno num. 1 del expediente.
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MOTIVACION JURIDICO FISCAL

De acuerdo con los hechos que presenta la queja de la Ciudadania de
Montelibano y las pruebas recopiladas en la diligencia preliminar y en el
proceso de responsabilidad fiscal, los funcionarios comisionados para
adelantar  dicha investigacion, encontraron mérito para imputar
Responsabilidad Fiscal contra JORGE LUIS MADRID NOVOA, Representante
de la Asociacion de municipios del Alto San Jorge “ASOSANJORGE”, firma
contratista; EDISON RANGEL AGUAS, en calidad de representacion (sic) de
la alcaldia del municipio de Montelibano contratante; JHON JAIRO
MONRROY MANTILLA contratista de la alcaldia e IDELMA MARIA ONATE
CHINCHIA, en calidad de Secretaria del Interior de la alcaldia municipal de
Montelibano, a razén de que se le delegé funciones para suscribir contrato de
minima cuantia en la alcaldia del municipio de Montelibano.

Los hechos que enmarcaron la investigacion que conllevé a imputar
responsabilidad fiscal consisten en que existen:

“Presuntas irregularidades en la ejecucion de las obras que son objeto
del convenio interadministrativo No. 005 de 2008, celebrado entre la
alcaldia municipal de Montelibano con la Asociacion de Municipios del Alto
Sina (sic) “ASOSANJORGE”, para Construccion de la Central de Abastos del
San Jorge y el Centro Micro Empresarial de Montelibano.

En la cual se constatd por parte de este ente de control, que el estado actual
del convenio, es que esta suspendido hasta el 11 de febrero de 2011,
como también la alcaldia pagé a ASOSANJORGE por concepto de la
ejecucion de las obras, la suma de $4.202°054.969,00 pesos, por concepto
del Convenio, no obstante “ASOSANJORGE” para efectos de la ejecucion
de las obras pagé al administrador delegado FRANCISCO URZOLA
SOLANO, la suma de $3.219°509.752,00, /o que existe en obras ejecutadas.
Entre lo pagado y ejecutado existe diferencia de $982.545.217,00 |[...].

El siguiente hecho consiste en que el contrato de empréstito que celebré
el municipio de Montelibano con el banco Bancolombia, para la
ejecuciéon del Convenio No. 005 de 2008, fue suscrito el dia 14 de
septiembre de 2007, por el entonces alcalde MOISES NADER RESTREPO,
pignorando en la clausula SEXTA — Regalia Niquel. Luego el sefior EDISON
RANGEL modifica el contrato de empréstito celebrado con Bancolombia el dia
25 de julio de 2008, en plazos, formas de pago. Posteriormente mediante el
pagaré de fecha 11 de agosto de 2008, pignora las rentas REGALIAS
NIQUEL, ignorando el alcalde EDISON RANGEL AGUAS, que ya estos giros
estaban suspendidos por el Ministerio de Minas desde el 12 de mayo de 2008,
lo anterior es confirmado a través del tesorero del municipio WILSON
CEVERA ESPITIA mediante certificacién de fecha 2 de febrero de 2011.

También se observa, que en los extractos bancarios de la cuenta de
ahorro del municipio de Montelibano del Banco Bancolombia, por donde
son manejados los recursos del crédito para la ejecucion del convenio No. 005
de 2008, que este ultimo debité en el mes de septiembre de 2009 de esta
cuenta, recursos para cancelar cuotas en mora, por parte del municipio
de Montelibano, por concepto del empréstito, o sea se auto pagoé cuotas
atrasadas. Lo que nos conduce a creer que este crédito a la fecha no se ha
cancelado con recursos de regalias Niquel.
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Se tiene que, el municipio de Montelibano a través de la sefior IDELMA
MARIA ONATE CHINCHIA, contraté y cancelé al contratista JHON JAIRO
MONRRQY MANTILLA, por concepto de modificacion de los planos
estructurales y arquitectonicos a los terrenos donde se ejecuta el convenio No.
005 de 2008, la suma de $13'916.000,00, los cuales la administracion
municipal no presentaron los documentos requeridos para contratar con el
Estado, considerandolo en la imputacién, como presunto detrimento al
patrimonio del Estado”[...].

Se resalta [...], que este Ente de Control, sostiene que el dafo patrimonial que
se le ha causado a la alcaldia del municipio de Montelibano, es de
competencia de este Ente de Control, teniendo en cuenta las siguientes
razones:

- El contrato de empréstito, suscrito entre alcalde del municipio de
Montelibano MOISES NADER RESTREPO y la gerente de la sucursal de
banco BANCOLOMBIA S.A de Montelibano, el dia 14 de septiembre de 2007,
en la clausula SEXTA - establece que se pignoran los recursos de
inversion REGALIA NIQUEL del Municipio de Montelibano, por un valor
de $6.000.000.000, 00 pesos. Prueba visible a folios 161 al 167.

Dichos recursos, segun extracto bancario que reposa a folio No. 155,
fueron consignados el dia 24 de octubre de 2008, a la cuenta corriente
No. 96645510370 del municipio de Montelibano, en cabeza de Ia
administracion del sefior EDINSON RANGEL AGUAS, en un monto de
$6.000.000.000,00 . Prueba visible a folios 140 al 155.

Que mediante Decreto No. 087 de fecha agosto 11 de 2008, pruebas a
folios 157,158 y 159, se ha demostrado objetivamente, que los recursos
ingresaron a las arcas del presupuesto del municipio, a través de una
adicion al presupuesto, ordenada.

Que los recursos regalias Niquel, estan suspendidos desde el 12 de mayo
de 2008, segun resolucion No. 0545 del DNP. Lo anterior es certificado por el
tesorero municipal de la alcaldia del municipio de Montelibano a fecha 11 de
febrero de 2011. Prueba que es radicada a folio 219, por tanto no se ha
cancelado el empréstito con recursos regalias Niquel.

También se evidencia, que el alcalde del municipio de Montelibano
EDINSON RANGEL AGUAS, comprometié los recurso Regalias Niquel,
cuando ya estos recursos estaban suspendidos, a la fecha de la
celebracién del convenio Interadministrativo No. 005 el dia 23 de octubre
de 2008, con la Asociaciéon de Municipios del Alto San Jorge
"ASOSANJORGE", cuyo objeto es la construccion las obras de la Central de
Abastos y centro micro empresarial de Montelibano.

El alcalde del municipio de Montelibano EDINSON RANGEL AGUAS, cancel6
de los recursos que giré el banco Bancolombia por concepto del
empréstito al municipio de Montelibano, la suma de $4.202.054.969,00
para ejecucion de Obras a la Asociacion de Municipios del Alto San Jorge
"ASOSANJORGE".

Asimismo, se probé que el banco Bancolombia sucursal de Montelibano,
debité de la cuenta corriente No. 96645510370 del municipio de Montelibano
donde se consigné dicho crédito, la suma de $1.618.299.263,00 por conceptos
de pagos de cuotas atrasadas por parte del municipio de Montelibano. Lo que
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nos conduce, que a la fecha, no se ha cancelado el empréstito con recurso
regalias.

Por otra parte, la obra que esta construyendo en el Municipio de
Montelibano, la cual es objeto de investigacion, su fuente de financiaciéon
es recurso del crédito; recursos que fueron ingresados al presupuesto
del municipio en su tiempo, a través de una adicion presupuestal,
ordenada mediante Decreto No. 087 de fecha agosto 11 de 2008,
registrandola con el cédigo 413101- Construccion Rem. Ampliacion y mtto. de
Edif. (sic), por tanto no prospera su solicitud de nulidad del Proceso de
Responsabilidad fiscal por falta de competencia. Por lo tanto, esta
demostrado objetivamente, que los recursos que se investigan son
propios.

Entonces, el argumento expuesto por el recurrente, como es el
desconocimiento de la competencia, en ningun caso se ha ignorado la
competencia prevalente de la Contraloria General de la Republica frente
a la vigilancia y control de los recursos de regalias que transfiere la
Nacion a los entes Territoriales; comoquiera que en el Contrato de
Empréstito y Pignoracion, celebrado entre el municipio de Montelibano y
Bancolombia S.A. se dispone en su clausula sexta que el municipio de
Montelibano da en garantia y fuente de pago de sus obligaciones y a favor del
Banco, en calidad de prenda abierta, el producto de la renta denominada
REGALIAS DE NIQUEL. Sin embargo, en prueba que aparece relacionada en
el expediente, visible a folio 219, se evidencia que el municipio de
Montelibano tiene suspendidos los recursos de Regalias de Niquel,
desde el 12 de mayo de 2008, por lo tanto los pagos que el municipio ha
hecho por concepto de ese contrato, ha sido con recursos propios como
se detalla en los extractos bancarios radicados a folios 140 al 155.

Por dltimo, fue aportado al proceso, en el término de traslado de la imputacion
de responsabilidad fiscal, la Resolucion No. 1352 de fecha mayo 13 de
2011, emanada de LA ALCALDIA MUNICIPAL DEL MUNICIPIO DE
MONTELIBANO, donde se declara unilateralmente el incumplimiento del
contrato Interadministrativo de Cooperacién Interinstitucional No. 005 de
2008 y, a la vez ordena su terminacién y liquidaciéon en el estado que se
encuentra el Convenio. Estableciendo dano patrimonial al municipio de
Montelibano en una cuantia de mil quinientos cuarenta y siete millones
ochocientos catorce novecientos diecisiete pesos ($ 1.547.814.917).

Mal haria este despacho, en fallar sin responsabilidad fiscal a favor del la
asociacion de municipios del Alto San Jorge "ASOSANJORGE"
representada legalmente por el sefior JORGE LUIS MADRID NOVOA
firma contratista y ADINSON RANGEL AGUAS en calidad de Contratante
y alcalde del municipio de Montelibano Coérdoba, por cuanto esta
demostrado dentro del presente proceso el incumplimiento de la
ejecucion del contrato.

SEGUNDO ALEGATO DEL DOCTOR ELIAS DAVID ARUACHAN TORRES,
EN CALIDAD DE APODERADO DEL SENOR JORGE LUIS MADRID
NOVOA: Alega que, "Se ha podido apreciar de la imputacién que hubo un
error por parte de la Contraloria Departamental en el informe de inspeccion
judicial de fechas 31 de enero, 1,7,8 de febrero de 2011. “QUEDARON
CONSIGNADAS LAS DIFICULTADES QUE SE PRESENTARON PARA LA
EVALUACION DE LA OBRA POR FALTA DE EQUIPO PARA REVISAR
APLIQUES Y POR FALTA DE CLARIDAD EN LA INFORMACION
SUMINISTRADA POR EL MUNICIPIO, COMO SON LAS ACTAS Y LOS
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PLANOS, TAMBIEN PRESENTARON DIFICULTADES PARA CUANTIFICAR
INSTALACIONES ELECTRICAS, HIDROSANITARIAS, ZAPATAS, SOBRE
CIMIENTOS, PERFILES Y RELLENOS EN MATERIAL SELECCIONADO,
BAJANTES PARA AGUAS LLUVIAS, EXCAVACIONES Y RELLENOS, LO
QUE NOS LLEVA A PREGUNTAR ¢SI NO PUDIERON CUANTIFICAR
TODOS ESTOS MATERIALES DE LA OBRA, DE DONDE SACARON EL
VALOR DEL PRESUPUESTO FALTANTE. TAMBIEN QUEDO REGISTRADO
EL PROBLEMA DEL ESPACIO PUBLICO, POR INVASORES QUE TIENEN
NEGOCIOS PARTICULARES Y QUE OCASIONA UN DETRIMENTO DE LA
ESTRUCTURA, COMO TAMBIEN LOS SAQUEOS POR PARTE DE LOS
LADRONES QUE APROVECHAN LA NOCHE PARA ARRANCAR LOS
MATERIALES Y PODERLOS COMERCIALIZAR?”.

Otro presupuesto factico, que expone el doctor Aruachan, es el siguiente.
"QUE LA OBRA NO SE EJECUTO 100% NO FUE POR CULPA DE
"ASOSANJORGE", TODO LO CONTRARIO, ASOSANJORGE HASTA LA
FECHA HA SIDO VICTIMA DE INCUMPLIMIENTO POR PARTE DEL
MUNICIPIO DE MONTELIBANO. SOLICITO QUE SE REALICE POR PARTE
DE LA CONTRALORIA DEPARTAMENTAL UNA NUEVA INSPECCION
JUDICIAL A LA OBRA EN MENCION, PARA CONSTATAR TODO LO
ANTERIOR",

Para el caso materia de investigacion, como es que la asociacién de
municipios del Alto San Jorge "ASOSANJORGE no ha ejecutado el 100%
de las obras contratadas, este despacho resuelve en razén a las pruebas
aportadas y practicadas dentro del Proceso, teniendo en cuenta lo siguiente:

La Contraloria dio a conocer a través de la diligencia de inspeccién, que
las obras no se encuentran ejecutadas en su totalidad por la asociacion
de municipios del Alto San Jorge "ASOSANJORGE" y en la actualidad
estan suspendidas sin alguna reiniciacion, demostrando a la vez, que el
valor pagado no corresponde al ejecutado en obras. En la misma
diligencia se establecié que la alcaldia municipal de Montelibano no planeé ni
proyecté acorde con el area de terreno con que contaba el municipio para
construir la central de abastos, lo que cred un replanteamiento o redisefio del
terreno donde se construyé; de igual forma se observo en dicha diligencia que
no se hizo el estudio técnico de los terrenos donde se ejecutarian las obras
para obviar las condiciones naturales del lote de terreno y la colindancia del
mismo, lo anterior para prevenir que las construcciones causaren perjuicio a
los habitantes vecinos. Se reconoce en la misma inspeccion la problematica
social de la ocupacion del espacio publico sin solucion, como son las
invasiones del terreno, afectando asi a dicho proyecto. En efecto, también se
dejoé plasmado que la falta de las actas modificatorias de las obras no permitié
valorar el 100% de las obras ejecutadas y que a la vez se encuentran
inconclusas.

En las etapas procesales adelantadas en el proceso No. 23 de 2011, por los
funcionarios competentes, se observa que ni la administracion municipal, ni
"ASOSANJORGE" entidades Contratante y Contratista respectivamente,
aportaron pruebas de peso, que controviertan la imputacion, mas sin
embargo el apoderado de Jorge Luis Madrid Novoa, en representacion de la
asociacion de municipio, solicita una nueva diligencia de inspeccion judicial
a las obras ejecutadas, fundamentandola en la falta de valoracién de algunas
obras, segun la diligencia de inspeccion judicial de fecha 31 de enero,1, 7 y 8
de febrero de 2011; prueba que se considera por parte de este despacho
innecesaria e indtil, teniendo en cuenta que ésta ya fue practicada por este
Ente de Control [...].
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Mal haria esta Contraloria, en reconocer que JORGE LUIS MADRID
NOVOA en representacion de Ila Asociacion de municipios
"ASOSANJORGE", ha cumplido con la ejecuciéon de obras en un 100%,
sobre lo cancelado por EDINSON RANGEL AGUAS alcalde municipal de
Montelibano, cuando asumimos que esta obra, no ha presentado ningun
beneficio a la comunidad Montelibanese y sucurvesinos, antes por el
contrario, le acarrea dafios y perjuicios a la administracion, toda vez que se
observa que la firma interventora del convenio T.V.P, se le adeudan recursos
por el contrato de interventoria, e igual el contratista delegado por la
Asociacion "ASOSANJORGE", para construir las obras, da a conocer
dentro del proceso, que se le adeudan obras ejecutadas, las cuales no se
le han liquidado a raiz de la problematica de dicho convenio. Lo mismo no
se ha demostrado en el proceso por parte de Asosanjorge la cancelacion de
los impuestos y parafiscales de ley, por tanto cuantificamos el dafo
patrimonial por Asosanjorge en la suma de $4.202'054.969,00 para
Asosanjorge (sic) quien respondera solidariamente con el sefior EDINSON
RANGEL AGUAS en calidad de alcalde del municipio de Montelibano por la
ocurrencia de los hechos.

Ahora bien, se debe tener en cuenta que el empréstito fue por un valor de seis
mil millones de pesos ($6.000.000.000,00), y el valor cancelado a
“ASOSANJORGE” fue de $4.202°054.969,00, existiendo una diferencia de
$1.797°945.031,00, dinero que debe elevarse a detrimento patrimonial en
cabeza de la administracion del seior EDINSON RANGEL AGUAS [...].

Por ofra parte, la Aseguradora Royal Sun & Alliance S.A. vinculada como
tercero civilmente responsable dentro del proceso de la referencia, quien
no comparecié al mismo pese a todas las citaciones y habérsele
nombrado apoderado de oficio, no se pronuncié ante el Auto de
Imputacién de Responsabilidad Fiscal.

El art. 4 de la Ley 610 de 2000: OBJETO DE LA RESPONSABILIDAD
FISCAL. La responsabilidad fiscal tiene por objeto el resarcimiento de los
darios ocasionados al patrimonio publico como consecuencia de la conducta
dolosa o culposa de quienes realizan gestion fiscal mediante el pago de una
indemnizacioén niari mpen | perjuicii fri rla r 1%
entidad.

Para el establecimiento de responsabilidad fiscal en cada caso, se tendra en
cuenta el cumplimiento de los principios rectores de la funcion administrativa y
de la gestion fiscal.

PARAGRAFO 10. La responsabilidad fiscal es auténoma e independiente y se
entiende sin perjuicio de cualquier otra clase de responsabilidad.

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

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

Un dario patrimonial al Estado.

Un nexo causal entre los dos elementos anteriores.
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Se tiene que en este caso, se han conjugado los tres elementos citados
en la anterior norma, por lo tanto este despacho procede fallar con
responsabilidad fiscal, fundamentado en el articulo 53 de la citada ley.

"Art. 53. Fallo con responsabilidad fiscal. El funcionario competente proferira
fallo con responsabilidad fiscal al presunto responsable fiscal cuando en el
proceso obre prueba que conduzca a la certeza de la existencia del dafio al
patrimonio publico y de su cuantificacion, de la individualizacion y actuacion
cuando menos con culpa del gestor fiscal y de la relacién de causalidad entre
el comportamiento del agente y el dafio ocasionado al erario, y como
consecuencia se establezca la obligacion de pagar una suma liquida de dinero
a cargo del responsable. Los fallos con responsabilidad deberan determinar
en forma precisa la cuantia del dafio causado, actualizandolo a valor presente
al momento de la decision, segun los indices de precios al consumidor
certificados por el DANE para los periodos correspondientes”.

Las pruebas conducen a la existencia de un dafo patrimonial por la suma de
seis mil millones de pesos ($6.000.000 00000) correspondientes a los
recursos provenientes del contrato de empréstito celebrado entre
Bancolombia, sucursal Montelibano, y la Alcaldia Municipal, de los cuales la
administracion municipal en cabeza del sefior EDINSON RANGEL
AGUAS, celebré convenio interadministrativo No. 005 de 2008 con
ASOSANJORGE por la suma de ($5.749.869.88600), valor que se toma
como detrimento al patrimonio del municipio; por tal razén se debe
actualizar con el valor presente segun los indices de precios al
consumidor certificados por el DANE, la suma de ($5.749.869.886)
correspondientes al valor total del convenio en mencién.

Por otro lado, se evidencia que la compafiia Aseguradora Royal & S.A Sun
Alliance Seguros (sic) mediante la péliza de cumplimiento No. 21675
vigente desde el 14 de noviembre de 2008 amparé cumplimiento del
contrato, manejo de anticipo, prestaciones sociales y estabilidad en la
suma de $3.162.428.438,00 y posteriormente a 21 de mayo de 2010 fue
modificada a razén de ampliacién de términos para la ejecucion de la obra.
Teniendo en cuenta la poliza que garantiza el anticipo y el cumplimiento
del contrato por un valor de $2.299°947.955, es el valor a indexar como
tercero civilmente responsable a la comparia aseguradora Royal & S.A.
SUN ALLIANCE.

[..]

Ahora bien, el valor a indexar como detrimento al patrimonio como tercero
civilmente responsable a la comparnia Royal & S.A. SUN ALLIANCE es la
suma de $2.299°947.955, por concepto del valor garante del anticipo y
cumplimiento del contrato.

Entonces se indexa

[..]

VP= $2.299'947.955

IPC ACTUAL: (107.90)

IPC HISTORICO: (99.28)

V.A: $2.299'947.955 x 107.90 = $2.499°641.260,51
99.28
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Visto el anterior resultado se desprende que a la compariia aseguradora
Royal & S.A. SUN ALLIANCE como tercero civilmente responsable
responde por la suma de $2.499°641.260,51.

Se concluye de lo anterior que la responsabilidad fiscal es de los sefiores
EDINSOSN RANGEL AGUAS, en calidad de ALCALDE MUNICIPAL DE
MONTELIBANO para la época de ocurrencia de los hechos, JORGE LUIS
MADRID NOVOA, en calidad de representante legal de
“ASOSANJORGE?”, firma contratista y la compania Aseguradora Royal &
S.A. SUN ALLIANCE como tercero civilmente responsable.

En mérito de lo anteriormente expuesto, el Despacho de la Oficina de
Responsabilidad Fiscal de la Contraloria General del Departamento de
Cordoba,

RESUELVE

PRIMERO: Fallar con responsabilidad fiscal dentro del proceso No. 23 de
2011, contra el alcalde del municipio de Montelibano — EDISON RANGEL
AGUAS [...] y JORGE LUIS MADRID NOVOA Representante Legal de
‘ASOSANJORGE” [...], por la suma de $4.566°898.984,23, quienes responden
en forma solidaria, conforme la parte motiva de esta providencia.

[..]

“TERCERO: Fallar con Responsabilidad Fiscal, dentro del proceso No. 23 de
2011, contra la compariia Aseguradora Royal & S.A. SUN ALLIANCE como
tercero civilmente responsable por la suma de $2.499°641.260,51,
conforme la parte motiva de esta providencia, monto que hace parte de la
suma establecida en el articulo primero de la parte resolutiva de esta
providencia [...]” (Destacado fuera de texto - Subrayado original del texto).

16.2. El Auto de 23 de agosto de 2011, por medio del cual se resuelve unos

recursos de reposicion, del cual se destaca lo siguiente:

“[...] FUNDAMENTOS DEL RECURRENTE PARA LA REPOSICION

[.]

A través de escrito presentado el dia 4 de Agosto de 2011, la Compariia
Aseguradora ROYAL & SUN ALLIANCE SEGUROS (Colombia), NIT
860002505-7, mediante apoderado judicial, Doctora [...], presento recurso de
reposicion y en subsidio de apelacion, basando concretamente su recurso en:

1- Se vincula al asegurador como tercero civilmente responsable en el
proceso de responsabilidad fiscal, aduciendo la calidad de garante sin ningun
fundamento legal y contractual.

La contraloria con base en el contrato de seguro de cumplimiento contenido
en la poéliza numero 21675 celebrado entre la ASOCIACION DE MUNICIPIOS
DE SAN JORGE "ASOSANJORGE" en calidad de tomador y ROYAL & SUN

'® Folios 63 a 74 del cuaderno num. 1 del expediente.
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ALLIANCE SEGUROS (COLOMBIA) S.A. en calidad de asegurador,
MUNICIPIO DE MONTELIBANO asegurado y beneficiario, y ASOSANJORGE"
afianzado, concluye errbneamente que en este contrato de seguro la
aseguradora asumioé el riesgo de la responsabilidad fiscal en que
incurriera las personas naturales vinculadas como presuntos
responsables en este proceso.

2- La decision no realiza un analisis profundo y detallado del contrato de
seguro de cumplimiento celebrado, no examina sus elementos
esenciales, ni sus condiciones generales y particulares que hubiera
permitido a la contraloria establecer con certeza que el contrato de
seguro de cumplimiento no ampara la responsabilidad fiscal de los
agentes fiscales investigados y sus consecuencias.

El asegurador con fundamento en el articulo 1056 del Cédigo de Comercio
establecié expresamente los riesgos que asumia en el contrato de seguro de
cumplimiento, amparos que verificamos en el capitulo segundo y que no
dejan duda de la ausencia de cobertura respecto a la responsabilidad
fiscal que se busca deducir en este proceso.

3- No existe en la decisibn motivacion sustancial y probatoria que establezca
la responsabilidad del asegurador como tercero civilmente responsable.
El parrafo que contiene la unica referencia frente al asegurador no explica
como se deduce la responsabilidad contractual de la Compariia de seguros,
se limita a describir los amparos de la pdliza de cumplimiento modificaciones y
vigencias.

Basta con revisar la cldusula de "EFECTIVIDAD DE LA GARANTIA" para
concluir lo siguiente:

Es el Municipio de Montelibano - asegurado- la entidad estatal contratante que
debe demostrar la ocurrencia del siniestro y acreditar la cuantia de la pérdida
conforme al articulo 1077 del Cédigo de Comercio, previo agotamiento del
derecho de audiencia del contratista garantizado y del garante.

Hasta el momento el Municipio de Montelibano no ha acreditado la ocurrencia
del siniestro ni la cuantia de la perdida ante el asegurador. Tampoco se ha
agotado el derecho de audiencia del contratista garantizado y del garante.

Igualmente, de la clausula de "PAGO DEL SINIESTRQO" se verifica que:

No existe ninguna comunicacion escrita del asegurado MUNICIPIO DE
MONTELIBANO al asegurador, que acompafie copia auténtica del Acto
Administrativo ejecutoriado que constituya la ocurrencia del siniestro, junto con
la constancia de la entidad estatal contratante asegurada de la no existencia
de saldos a favor del Contratista garantizado respecto de los cuales se pueda
aplicar la compensacion de que trata la condicion novena de este clausulado o
en el que conste la disminucion en el valor a indemnizar en virtud de la
compensacion.

Adicionalmente conforme a Ila clausula de "NOTIFICACIONES Y
RECURSOS", el Municipio de Montelibano nunca ha notificado a la
Aseguradora los Actos Administrativos atinentes a la efectividad de cualquier
amparo de la poliza, previo agotamiento del derecho de defensa del
contratista garantizado y garante.

4- Igualmente yerra (sic) el fallador al establecer la cuantia frente al
asegurador. Aunque es claro que la Compania de seguros no tiene la
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calidad de garante frente a los agentes fiscales, y que nunca se asumio
el riesgo de la responsabilidad en el contrato de seguro de cumplimiento,
es oportuno precisar que los valores asegurados en los diferentes
amparos no son automaticos.

Es la entidad territorial la que en su oportunidad establecera con prueba que
ofrezca certeza la cuantia exacta en la que se manejé mal el anticipo, y el
incumplimiento contractual y su cuantia.

5-Por dltimo, es evidente que se estructura la prescripcion ordinaria del
contrato de seguro establecida en el articulo 1081 del Cédigo de
Comercio.

CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

Entra el despacho a analizar los motivos de inconformidad presentados por el
sefior EDINSON RANGEL AGUAS, a través del apoderado judicial [...].

Sea lo primero manifestar que al recurrente no le asiste razén cuando afirma
que este Ente de Control Fiscal no es competente para conocer del proceso
de responsabilidad fiscal No. 23 - 2011, toda vez que segun el recurrente los
recursos son provenientes de regalias y la competencia para conocer de estos
recursos esta en cabeza exclusiva de la Contraloria General de la Republica,
por las siguientes razones.

El Municipio de Montelibano en cabeza del sefior MOISES NADER
RESTREPO, para la época de los hechos, suscribioé contrato de Empréstito
con Bancolombia, para la ejecucion del Convenio No. 005 de 2008, suscrito el
dia 14 de septiembre de 2007, en el cual pignoraron las regalias provenientes
del Niquel, para garantizar el pago del empréstito, de igual forma a través del
pagaré de fecha 11 de agosto de 2008, pignora las rentas REGALIAS DE
NIQUEL, ignorando el sefior Alcalde EDINSON RANGEL AGUAS, que estos
recursos estaban suspendidos por el Ministerio de Minas desde el dia 12 de
Mayo de 2008.

Se observo en los extractos bancarios de la cuenta de ahorro del municipio de
Montelibano del Banco Bancolombia, donde se manejaron los recursos del
convenio No. 05 - 2008, donde el Banco debité en el mes de septiembre
de 2009 de esta cuenta, recursos para cancelar cuotas en mora por parte
del municipio. De igual forma se demostré dentro del presente proceso,
como los recursos provenientes del empréstito en comento, ingresaron a
las arcas del municipio de Montelibano el dia 24 de octubre de 2008, a la
cuenta corriente No. 96645510370 la suma de $6.000.000.000.

Que mediante el decreto No. 087 de fecha 11 de agosto de 2008, se realiz6 la
adicion presupuestal correspondiente a los $6.000.000.000.

Por otra parte, la obra se esta construyendo en el Municipio de Montelibano, la
cual es sujeto de control de este ente de control Fiscal, recursos fueron (sic)
ingresados al presupuesto del municipio a través de una adicion presupuestal,
ordenada mediante decreto No. 087 de fecha 11 de agosto de 2008,
registrandola con el cédigo 413101Construccion Rem. Ampliaciéon y Mtto de
Edif y hasta la fecha no ha cancelado ninguna cuota del empréstito con dinero
proveniente de regalias, por lo que estas se encuentran suspendidas desde el
dia 12 de mayo de 2008, y los pagos que se ha realizados como se dijo
anteriormente han sido con recursos propios, como esta establecido en
los extractos bancarios.
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Por lo tanto si hasta la fecha no ha se ha pagado dinero alguno con recurso de
regalias, como esta debidamente probado dentro del presente proceso, este
Ente de Control es el Competente para conocer del proceso, y no se esta
frente a una causal de Nulidad como lo quiere hacer ver el recurrente en sus
argumentos, por lo que los dineros con los que se le cancel6 al
contratista (ASOSANJORGE), como los dineros que se auto pago el
banco en el mes de septiembre de 2009 son recursos propios por
concepto de cuotas de pago del empréstito.

Ahora, en relacién a los argumentos de inconformidad presentados por el
sefior JORGE LUIS MADRID NOVOA, [...] en su calidad de Director Ejecutivo
de la Asociacidon de Municipios del San Jorge "ASOSANJORGE", [...] este
despacho se manifiesta de la siguiente forma:

A la supuesta falta de competencia del funcionario para conocer y fallar, como
se dijo anteriormente la obra se esta construyendo en el Municipio de
Montelibano, el cual es sujeto de control de este ente de control Fiscal, los
recursos fueron ingresados al presupuesto del municipio a través de una
adicion presupuestal, ordenada mediante decreto No. 087 de fecha 11 de
agosto de 2008, registrandola con el codigo 413101- Construccién Rem.
Ampliacion y Mtto de Edif y hasta la fecha no ha cancelado ninguna cuota del
empréstito con dinero proveniente de regalias, por lo que estas se encuentran
suspendidas desde el dia 12 de mayo de 2008, y los pagos que se ha
realizados como se dijo anteriormente han sido con recursos propios
(Como ya se dijo regalias suspendidas), como esta establecido en los
extractos bancarios.

Por lo tanto si hasta la fecha no ha se ha pagado dinero alguno con recurso de
regalias, como esta debidamente probado dentro del presente proceso, este
Ente de Control es el Competente para conocer del proceso, y no estamos
frente a una causal de Nulidad como lo quiere hacer ver el recurrente en sus
argumentos, por lo que los dineros con los que se le cancel6 al contratista
(ASOSANJORGE), como los dineros que se auto pago el banco en el mes de
septiembre de 2009 son recursos propios por concepto de cuotas de pago del
empréstito.

A la supuesta violacion del derecho de defensa del implicado: o la
comprobada existencia de irreqularidades sustanciales que afecten el debido
proceso, concerniente en que la contraloria negd la prueba de inspeccion
solicitada por el defensor del sefior Madrid, ya que segun su criterio era inutil
ya que fue practicada por el ente de control, con argumentos superfluos y que
se notificé por estado.

Este ente de control baso su decisiéon, en que el medio de prueba (Inspeccion
Judicial), ya habia sido practicado por el funcionario de conocimiento, por lo
tanto se consideré como sobrante e inutil, por otro lado que el Auto Negando
Prueba de fecha 21 de junio de 2001 se notifico por estado, siendo esto
violatorio al derecho de defensa y al debido proceso, lo cual es errado toda
vez que se baso en la ley 610 de 2000 en su articulo 51 [...]. Por lo tanto se
debia notificar por estado porque asi lo establece la misma ley 610, y no como
erradamente lo quiere hacer ver el recurrente, hay que aclarar que procede
esta forma de notificacion, ya que se esta frente a un Auto de Imputacién en el
cual se le da un término de 10 dias al presunto responsable para que presente
argumentos de defensa dentro de los cuales puede solicitar pruebas, por lo
tanto procede posteriormente al auto de rechaza o concede la prueba la
notificacion por estado, no existe violacion al derecho a la defensa, cuando
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esta prueba fue solicitada dentro de argumentos de defesa que trata el articulo
491]...].

A la supuesta inexistencia de un faltante y detrimento toda vez que las
pruebas obrantes en el proceso no lo determinan, el despacho manifiesta
que la Contraloria General del Departamento de Cordoba, practico
Inspeccion Judicial en las obras objeto de la presente investigacion, en
el cual se presentdé un informe de visita de obra por parte de la Ingeniera
de la Contraloria General del Departamento de Coérdoba, en el cual
determindé con claridad meridiana que a febrero de 2010 el contratista
(ASOSANJORGE) habia recibido por parte de la Alcaldia Municipal de
Montelibano la suma de $4.202.054.969 y hasta febrero de 2010, las obras
estaban ejecutadas por un valor de $2.890.000.000, verificando con esto
la ejecucion de obras hasta la fecha de la practica de la Inspeccion
Judicial, por lo tanto se debera confirmar el fallo con Responsabilidad
Fiscal No. 23 - 2011, de fecha 07 de julio de 2011.

De oftra parte, en relacién a los argumentos de inconformidad presentados por
la Compafia Aseguradora ROYAL & SUN ALLIANCE SEGUROS [...] este
despacho se manifiesta de la siguiente forma:

A la supuesta falta de fundamento legal y contractual para vincular al
asegurador como tercero civilmente responsable en el proceso de
responsabilidad fiscal, aduciendo la calidad de garante, expresa el érgano de
control que el fundamento legal y contractual mediante el cual se vincula
a la aseguradora en calidad de tercero civilmente responsable es
precisamente el contrato de seguro de cumplimiento contenido en la
péliza nimero 21675 celebrado entre la ASOCIACION DE MUNICIPIOS DEL
SAN JORGE "ASOSANJORGE" en calidad de tomador y ROYAL & SUN
ALLIANCE SEGUROS (COLOMBIA) S.A. en calidad de asegurador,
MUNICIPIO DE  MONTELIBANO asegurado y  beneficiario, 'y
"ASOSANJORGE" afianzado; de igual forma, aclara este organismo que
contra la aseguradora no se falla con responsabilidad fiscal habida
cuenta que no son gestores fiscales, ni existe clausula que ampare tal
responsabilidad, y conforme al paragrafo del articulo 4 del Decreto 4828 de
2008 establece que la garantia de cumplimiento también cubrira los
perjuicios causados a la entidad contratante derivados de la declaratoria
de responsabilidad fiscal del contratista, siempre que dicha declaratoria
sea consecuencia del incumplimiento de obligaciones surgidas del
contrato garantizado. Ello significa que ESTOS PERJUICIOS NO SE
CUBREN CON CARGO A UNA COBERTURA INDEPENDIENTE, y activaran
el amparo respectivo dependiendo de la naturaleza de la prestacion
inejecutada, por tal razén carece de sentido lo o sustentado por el recurrente.

En lo relacionado a que la decisiéon no realiza un andlisis profundo y detallado
del contrato de seguro de cumplimiento celebrado, no examina sus elementos
esenciales, ni sus condiciones generales y particulares que hubiera permitido
a la Contraloria establecer con certeza que el contrato de seguro de
cumplimiento no ampara la responsabilidad fiscal de los agentes fiscales
investigados y sus consecuencias, sostiene esta entidad que para vincular
al proceso a la aseguradora en virtud del contrato de seguro como
tercero civilmente responsable no constituye una falta no hacer un
examen detallado al contrato de seguro de cumplimiento celebrado por
cuanto la Ley 610 de 2000 en su articulo 44 ordena tal vinculacién sin
senalar algun tipo de condicionamientos.
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En cuanto a los riesgos que asume la aseguradora en el contrato de seguro
de cumplimiento no aparece la cobertura respecto de la responsabilidad fiscal
de los funcionarios y particulares investigados, asi como tampoco el
detrimento que se llegare a causar al patrimonio publico, habida cuenta que
no se discute la responsabilidad fiscal de la aseguradora sino su
vinculacién al proceso en calidad de tercero civilmente responsable,
conforme al tenor del articulo 44 de la Ley 610 de 2000 [.. ].

Indica el recurrente que no existe en la decision motivacion sustancial y
probatoria que establezca la responsabilidad del asegurador como tercero
civilmente responsable. El parrafo que contiene la tnica referencia frente al
asegurador no explica como se deduce la responsabilidad contractual de la
Compafiia de seguros, se limita a describir los amparos de la pdliza de
cumplimiento modificaciones y vigencias.

Dentro de este marco ha de considerarse que, el ordenamiento legal
establece los sujetos de la accion fiscal, los cuales estan cualificados como
gestores fiscales, pero ademas de ello, ordena la ley, vincular en calidad
de tercero civilmente responsable a quien es garante de las obligaciones
que se contraen a través de los contratos estatales, cuando el articulo 44
de la Ley 610 de 2000, ordena vincular a la compafiia aseguradora cuando el
contrato sobre el cual recaiga el objeto del proceso, se encuentre amparado
por una poliza de seguros.

Vale la pena precisar que la vinculacion (al tenor de la ley y sus efectos) no se
hace a través de la accion fiscal por el mecanismo propio de la accién
contractual - entidad estatal - aseguradora, bajo la modalidad de
reclamacion, sino como se anoto, a la luz de la normatividad civil
privada, como tercero civilmente responsable. Es decir, las Contralorias
de cualquier orden nacional, departamental, distrital y municipal, en
representacion de los intereses del Estado, no actua u obra via accion
fiscal como parte directa del contrato de seguro, sino por via de
disposicion legal (Ley 610 de 2000).

Sobre el caso objeto de estudio, quedé demostrado dentro del proceso la
existencia del contrato de seguro de cumplimiento suscrito entre la
aseguradora y la asociacion por tanto no se necesita ahondar en el
supuesto para vincular a la aseguradora como tercero civilmente
responsable.

Alega el recurrente que yerra (sic) el fallador al establecer la cuantia frente al
asegurador. Aunque es claro que la Compafiia de seguros no tiene la calidad
de garante frente a los agentes fiscales, y que nunca se asumio el riesgo de la
responsabilidad en el contrato de seguro de cumplimiento, es oportuno
precisar que los valores asegurados en los diferentes amparos no son
automaticos.

Sobre el particular, se le manifiesta al recurrente que se le solicitara al
Contralor Departamental expedir una Funcion de Advertencia al
Municipio de Montelibano para que proceda a hacer efectivas las podlizas
de cumplimiento que amparan el convenio interadministrativo No. 005
del 23 de octubre de 2008 para cuantificar el monto a través del
procedimiento establecido en el articulo 14 del Decreto 4828 de 2008.

Concluye el recurrente que es evidente que se estructura la prescripcion
ordinaria del contrato de seguro establecida en el articulo 1081 del Cédigo de
Comercio [...].
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Es preciso advertir frente al caso planteado que en ninguna circunstancia se
esta desconociendo la normatividad consagrada en el Estatuto Comercial en
materia de contrato de seguros, sin embargo y con fundamento en la
jurisprudencia reciente del Consejo de Estado se desprende que en el sub lite
no opera la prescripcion aludida por el recurrente habida cuenta que las
podlizas se encontraban vigentes al momento en que se de conocimiento de
este Despacho el hecho que dio origen a la investigacion, radicado el 24 de
septiembre de 2010; por tal motivo no le asiste razén al recurrente al alegar la
prescripcion del contrato de seguro.

Con fundamento en lo anterior, la Oficina de Responsabilidad Fiscal de la
Contraloria General del Departamento de Cérdoba.

RESUELVE

PRIMERO: Confirmar el Fallo con Responsabilidad Fiscal N° 23-2011, de
fecha 07 de julio de 2011, de acuerdo a la parte motiva de la presente
providencia [...]” (Destacado fuera de texto).

16.3. La Resolucién nim. 01-17-0623 de 11 de octubre de 2011", del cual se

destaca lo siguiente:

“[...] RESOLUCION: 01-17-0623
(11-10-2011)

“Por medio de la cual se resuelve el Recurso de Apelacion”

[..]
CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

[..]

De oftra parte, en relacién a los argumentos de inconformidad presentados por
la Compafiia Aseguradora ROYAL & SUN ALLIANCE SEGUROS (Colombia),
NIT 860002505-7, mediante apoderado judicial [...] este despacho se
manifiesta de la siguiente forma:

A la supuesta falta de fundamento legal y contractual para vincular al
asegurador como tercero civiimente responsable en el proceso de
responsabilidad fiscal, aduciendo la calidad de garante, expresa el 6rgano de
control que el fundamento legal y contractual mediante el cual se vincula
a la aseguradora en calidad de tercero civilmente responsable es
precisamente el contrato de seguro de cumplimiento contenido en la
péliza nimero 21675 celebrado entre la ASOCIACION DE MUNICIPIOS DE
SAN JORGE "ASOSANJORGE" en calidad de tomador y ROYAL & SUN
ALLIANCE SEGUROS (COLOMBIA) S.A. en calidad de asegurador,
MUNICIPIO DE MONTELIBANO asegurado Yy beneficiario, y "
ASOSANJORGE" afianzado; de igual forma, aclara este organismo que contra
la aseguradora no se falla con responsabilidad fiscal habida cuenta que no
son gestores fiscales, ni existe clausula que ampare tal responsabilidad, y
conforme al paragrafo del articulo 4 del Decreto 4828 de 2008 establece que

7 Folios 92 a 115 del cuaderno nam. 1 del expediente.
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la garantia de cumplimiento también cubrira los perjuicios causados a la
entidad contratante derivados de la declaratoria de responsabilidad fiscal del
contratista, siempre que dicha declaratoria sea consecuencia del
incumplimiento de obligaciones surgidas del contrato garantizado. Ello
significa que ESTOS PERJUICIOS NO SE CUBREN CON CARGO A UNA
COBERTURA INDEPENDIENTE, y activaran el amparo respectivo
dependiendo de la naturaleza de la prestacion inejecutada, por tal razén
carece de sentido lo sustentado por el recurrente.

En lo relacionado a que la decisiéon no realiza un analisis profundo y detallado
del contrato de seguro de cumplimiento celebrado, no examina sus elementos
esenciales, ni sus condiciones generales y particulares que hubiera permitido
a la Contraloria establecer con certeza que el contrato de seguro de
cumplimiento no ampara la responsabilidad fiscal de los agentes fiscales
investigados y sus consecuencias, sostiene esta entidad que para vincular al
proceso a la aseguradora en virtud del contrato de seguro como tercero
civilmente responsable no constituye una falta no hacer un examen detallado
al contrato de seguro de cumplimiento celebrado por cuanto la Ley 610 de
2000 en su articulo 44 ordena tal vinculacion sin sefalar algun tipo de
condicionamientos.

En cuanto a los riesgos que asume la aseguradora en el contrato de seguro
de cumplimiento no aparece la cobertura respecto de la responsabilidad fiscal
concluye el recurrente que es evidente que se estructura la prescripcion
ordinaria del contrato de seguro establecida en el articulo 1081 del Cédigo de
Comercio.

Al respecto manifiesta este Despacho que el Consejo de Estado, mediante
sentencia del 17 de junio de 2010, M.P. RAFAEL OSTAU DE LAFONT
PANETA, manifiesta: conviene reiterar sobre este tema que el término de esa
prescripcion es distinto al término de vigencia de la pdliza, que el
siniestro debe ocurrir dentro de dicha vigencia para que nazca la
obligacién del garante o asegurador, y que las prescripcion de las
acciones derivadas del contrato de seguros empieza a correr desde
cuando acontezca el siniestro o desde que el beneficiario o la autoridad
competente, como en este caso la Contraloria General de la Republica,
tenga conocimiento de su ocurrencia.

Es preciso advertir frente al caso planteado que en ninguna circunstancia se
esta desconociendo la normatividad consagrada en el Estatuto Comercial en
materia de contrato de seguros, sin embargo y con fundamento en la
jurisprudencia reciente del Consejo de Estado se desprende que en el sub
lite no opera la prescripciéon aludida por el recurrente habida cuenta que
las pdlizas se encontraban vigentes al momento en que es de
conocimiento de este Despacho el hecho que dio origen a Ia
investigacion, radicado el 24 de septiembre de 2010; por tal motivo no le
asiste razén al recurrente al alegar la prescripcion del contrato de
seguro.

[..]

Por lo anterior, debera entonces confirmarse el Fallo Con Responsabilidad
Fiscal, proferido en el Proceso de Responsabilidad Fiscal No. 23 de 2011 de
fecha 07 de junio de 2011, el cual, dadas las circunstancias de su expedicion,
fue objeto de consuilta.
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En mérito de lo expuesto, el Contralor general del Departamento de Cérdoba
en uso de sus atribuciones Constitucionales y legales,

RESUELVE

Articulo primero: Confirmar en todas y cada una de sus partes el Auto de
fecha 07 de julio de 2011, por medio del cual se Fall6 con Responsabilidad
Fiscal [...]” (Resaltado fuera de texto).

Problema juridico

17. La Sala de la Seccioén Primera del Consejo de Estado, con fundamento en la
demanda, la contestacién a la demanda, el recurso de apelacién y las pruebas

legal y validamente aportadas al expediente, determinara:

17.1. Si: i) el fallo con responsabilidad fiscal de 7 de julio de 2011; ii) el auto de 23
de agosto de 2011, por medio del cual se resuelven unos recursos de reposicion; y
i) la Resolucién num. 01-17-0623 de 11 de octubre de 2011, emitidos por la
Contraloria General del Departamento de Cdérdoba; se deben anular por haberse
expedido sin competencia; con violacion de los derechos al debido proceso y a la
igualdad; falsa motivacion; y violacion de normas de orden superior; como

consecuencia de lo anterior,

17.2. Si es procedente confirmar, revocar o modificar la sentencia proferida, en
primera instancia, el 26 de junio de 2019 por el Tribunal Administrativo del
Departamento del Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina.

17.3. En el caso de prosperar el recurso de apelacion, se debera determinar si es

procedente 0 no acceder a las pretensiones de restablecimiento.

Marco normativo sobre el proceso de responsabilidad fiscal

20. Visto el articulo 267 de la Constitucion Politica, vigente para la época de los
hechos, el control fiscal es una funcion publica que ejerce la Contraloria General
de la Republica, responsable de vigilar “[...] la gestion fiscal de la administracion y
de los particulares o entidades que manejen fondos o bienes de la Nacioén,
en todos los niveles administrativos y respecto de todo tipo de recursos

publicos [...]” (Destacado fuera de texto).
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21. Visto el articulo 268 de la Constitucion Politica; en especial el numeral 5.°, al
Contralor General de la Republica, le corresponde: ‘[...] Establecer Ia
responsabilidad que se derive de la gestion fiscal, imponer las sanciones
pecuniarias que sean del caso, recaudar su monto y ejercer la jurisdiccion

coactiva sobre los alcances deducidos de la misma [...]".

22. Visto el articulo 272 ibidem, sobre la vigilancia de la gestion fiscal de los
departamentos, distritos y municipios en que existan contralorias, establece lo

siguiente:

“[...] Articulo 272. La vigilancia de la gestion fiscal de los departamentos,
distritos y municipios donde haya contralorias, corresponde a estas en
forma concurrente con la Contraloria General de la Republica.

La Vvigilancia de los municipios incumbe a las contralorias
departamentales, salvo lo que la ley determine respecto de contralorias
municipales.

La ley regulara las competencias concurrentes entre contralorias y la
prevalencia de la Contraloria General de la Republica.

Corresponde a las asambleas y a los concejos distritales y municipales
organizar las respectivas contralorias como entidades técnicas dotadas de
autonomia administrativa y presupuestal, y garantizar su sostenibilidad fiscal.

La Auditoria General de la Republica realizara la certificacion anual de las
contralorias territoriales a partir de indicadores de gestion, la cual sera el
insumo para que la Contraloria General de la Republica intervenga
administrativamente las contralorias territoriales y asuma competencias
cuando se evidencie falta de objetividad y eficiencia.

Los contralores departamentales, distritales y municipales ejerceran, en el
ambito de su jurisdiccion, las funciones atribuidas al Contralor General
de la Republica en el articulo 268 en lo que sea pertinente, segun los
principios de coordinacion, concurrencia, y subsidiariedad. El control ejercido
por la Contraloria General de la Republica sera preferente en los términos que
defina la ley [...]” (Destacado fuera de texto).

23. Visto el articulo 2.° de la Ley 42" de 26 de enero de 1993, son sujetos de
control fiscal, entre otros, “[...] los particulares que manejen fondos o bienes
del Estado, las personas juridicas y cualquier otro tipo de organizacién o
sociedad que maneje recursos del Estado en lo relacionado con éstos [...]”

(Destacado fuera de texto).

'8 Norma vigente para la época de los hechos.

0. 41...] Sobre la organizacion del sistema de control fiscal financiero y los organismos que lo ejercen [...]”
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24. Visto el articulo 4.° ibidem, “[...] El control fiscal es una funcion publica, la cual
vigila la gestion fiscal de la administracion y de los particulares o entidades
que manejen fondos o bienes del Estado en todos sus o6rdenes y niveles [...]”

(Destacado fuera de texto).

25. Visto el articulo 8.° ejusdem, “[...] La vigilancia de la gestion fiscal de los
particulares se adelanta sobre el manejo de los recursos del Estado para
verificar que éstos cumplan con los objetivos previstos por la administracion

[...]” (Destacado fuera de texto).

26. Visto el articulo 9.° de la Ley 42, en el ejercicio del control fiscal se puede
acudir a los siguientes sistemas de control: i) financiero; ii) de legalidad; iii) de
gestion; iv) de resultados; v) de revision de cuentas; vy, vi) de evaluacion de control

interno.

27. Visto el articulo 13 ibidem, “[...] El control de resultados es el examen que se
realiza para establecer en qué medida los sujetos de la vigilancia logran sus
objetivos y cumplen los planes, programas y proyectos adoptados por la

administracion, en un periodo determinado [...]".

28. Visto el articulo 14 ibidem, “[...] La revision de cuentas es el estudio
especializado de los documentos que soportan legal, técnica, financiera y
contablemente las operaciones realizadas por los responsables del erario
durante un periodo determinado, con miras a establecer la economia, la
eficacia, la eficiencia y la equidad de sus actuaciones [...]” (Destacado fuera de

texto).

29. Visto el articulo 44 de la Ley 42 de 1993, “I...] Los recursos provenientes de
empréstitos garantizados por la Nacién y otorgados a cualquier persona o entidad
estaran sometidos a la vigilancia de la Contraloria General de la Republica
[...]”;, ademas, el paragrafo de la norma indica que ‘[...] Cuando se trate de
entidades no sometidas a la vigilancia de la Contraloria General de la Republica,

el control previsto en este articulo sélo se aplicara sobre los proyectos,
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planes o programas financiados con el empréstito [...]” (Destacado fuera de

texto).

30. Visto el articulo 65 ibidem, sobre las contralorias departamentales y
municipales, destaca que “[...] Las contralorias departamentales, distritales y
municipales realizan la vigilancia de la gestion fiscal en su jurisdicciéon de
acuerdo a los principios, sistemas y procedimientos establecidos en la presente

ley [...]” (destacado fuera de texto).

31. Visto el articulo 107 ibidem, “[...] Los érganos de Control Fiscal verificaran
que los bienes del Estado estén debidamente amparados por una pdliza de
seguros o un fondo especial creado para tal fin, pudiendo establecer
responsabilidad fiscal a los tomadores cuando las circunstancias lo

ameriten [...]” (Destacado fuera de texto).

32. Visto el articulo 1.° de la Ley 610, “[...] El proceso de responsabilidad fiscal es
el conjunto de actuaciones administrativas adelantadas por las Contralorias con el
fin de determinar y establecer la responsabilidad de los servidores publicos y de
los particulares, cuando en el ejercicio de la gestion fiscal o con ocasion de
ésta, causen por accion u omision y en forma dolosa o culposa un dano al

patrimonio del Estado [...]” (Destacado fuera de texto).

33. Visto el articulo 3.° de la ley citada supra, por gestion fiscal se entiende “[...] el
conjunto de actividades econdmicas, juridicas y tecnoldgicas, que realizan los
servidores publicos y las personas de derecho privado que manejen o
administren recursos o fondos publicos, tendientes a la adecuada y correcta
adquisicion, planeacion, conservacion, administracion, custodia, explotacion,
enajenacion, consumo, adjudicacion, gasto, inversion y disposicion de los bienes
publicos, asi como a la recaudacion, manejo e inversion de sus rentas en orden a
cumplir los fines esenciales del Estado, con sujecion a los principios de legalidad,
eficiencia, economia, eficacia, equidad, imparcialidad, moralidad, transparencia,

publicidad y valoracion de los costos ambientales [...]” (Destacado fuera de texto).

34. Visto el articulo 4.° de la Ley 610, el objeto de la responsabilidad fiscal es “...]

el resarcimiento de los dafnos ocasionados al patrimonio publico como
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consecuencia de la conducta dolosa o culposa de quienes realizan gestion
fiscal mediante el pago de una indemnizacion pecuniaria que compense el
perjuicio sufrido por la respectiva entidad estatal.[...]”; responsabilidad que “...] es
autéonoma e independiente y se entiende sin perjuicio de cualquier otra clase de

responsabilidad [...]” (Destacado fuera de texto).

35. Visto el articulo 5.° idem, son elementos de la responsabilidad fiscal, los
siguientes: i) una conducta dolosa o culposa atribuible a una persona (natural o
juridica) que realiza gestion fiscal; ii) un dafio patrimonial al Estado; vy iii) un nexo

causal entre los dos elementos anteriores.

36. Visto el articulo 6.° de la Ley 610, por dafo patrimonial al Estado se debe
entender “[...] la lesién del patrimonio publico, representada en el menoscabo,
disminucion, perjuicio, detrimento, pérdida, uso indebido o deterioro de los
bienes o recursos publicos, o a los intereses patrimoniales del Estado, producida
por una gestion fiscal antieconoémica, ineficaz, ineficiente, inequitativa e
inoportuna, que en términos generales, no se aplique al cumplimiento de los
cometidos y de los fines esenciales del Estado, particularizados por el
objetivo funcional y organizacional, programa o proyecto de los sujetos de
vigilancia y control de las contralorias. Dicho dafno podra ocasionarse por
accion u omision de los servidores publicos o por la persona natural o juridica
de derecho privado, que en forma dolosa o culposa produzcan directamente
o contribuyan al detrimento al patrimonio publico [...]”® (Destacado fuera de

texto).

37. Visto el articulo 9.° ibidem, sobre caducidad y prescripcion, “[...] La accién
fiscal caducara si transcurridos cinco (5) afios desde la ocurrencia del hecho
generador del dafio al patrimonio publico, no se ha proferido auto de apertura
del proceso de responsabilidad fiscal. Este término empezara a contarse
para los hechos o actos instantaneos desde el dia de su realizacion, y para los
complejos, de tracto sucesivo, de caracter permanente o continuado desde
la del ualtimo hecho o acto. La responsabilidad fiscal prescribira en cinco (5)

anos, contados a partir del auto de apertura del proceso de responsabilidad fiscal,

20 Mediante sentencia C-340 de 2007, la Corte Constitucional declaré la exequibilidad de la expresion “o a los
intereses patrimoniales del Estado” contenida en el articulo 6° de la Ley 610 de 2000, asi como la
inexequibilidad de las expresiones “uso indebido” e “inequitativa” contenidas en la misma disposicion.
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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 Ia
administracion, a través de la accion civil en el proceso penal, que podra ser
ejercida por la contraloria correspondiente o por la respectiva entidad

publica [...]” (Destacado fuera de texto).

38. Visto los articulos 23, 24, 25, 28, 30 y 32 de la Ley 610; sobre pruebas para
responsabilizar; peticion de pruebas; libertad de pruebas; pruebas trasladadas;
pruebas inexistentes; y oportunidad para controvertir las pruebas; se advierte que:
i) el fallo de responsabilidad unicamente procede cuando obra prueba que dé
certeza del dafio patrimonial y la responsabilidad del investigado; ii) el investigado
0 quien rinda exposicion libre pueden pedir la practica de pruebas; iii) el dafio al
patrimonio y la responsabilidad del investigado puede demostrarse por cualquier
medio de prueba legalmente reconocido; iv) al proceso de responsabilidad fiscal
se puede trasladar cualquier prueba obrante validamente en un proceso judicial,
administrativo, disciplinario o de responsabilidad fiscal; v) los hallazgos
encontrados en las auditorias fiscales tienen validez probatoria siempre que se
hayan recaudado cumpliendo los requisitos de ley; vi) toda prueba recaudada sin
el lleno de los requisitos de ley o que afecte los derechos fundamentales del
investigado se debe tener como inexistente; y vii) el investigado puede controvertir
las pruebas a partir de la exposicidn espontanea en la indagacion preliminar o

desde la notificacién del auto que da apertura al proceso de responsabilidad fiscal.

39. Visto el articulo 39 ibidem, la indagacion preliminar tiene por objeto “...]
verificar la competencia del érgano fiscalizador, la ocurrencia de la conducta y
su afectacion al patrimonio estatal, determinar la entidad afectada e identificar a
los servidores publicos y a los particulares que hayan causado el detrimento

o intervenido o contribuido a él [...]” (Destacado fuera de texto).

40. Visto el articulo 40 ibidem, cuando de la indagacién preliminar, ...] se
encuentre establecida la existencia de un dafio patrimonial al Estado e indicios
serios sobre los posibles autores del mismo, el funcionario competente

ordenara la apertura del proceso de responsabilidad fiscal. El auto de
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apertura inicia formalmente el proceso de responsabilidad fiscal. En el evento en
que se haya identificado a los presuntos responsables fiscales, a fin de que
ejerzan el derecho de defensa y contradiccion, debera notificarseles el auto

de tramite que ordene la apertura del proceso [...]” (Destacado fuera de texto).

41. Visto el articulo 44 de la Ley 610 de 2000, sobre vinculacién del garante,
destaca que “...] Cuando el presunto responsable, o el bien o contrato sobre el
cual recaiga el objeto del proceso, se encuentren amparados por una poéliza, se
vinculara al proceso a la compania de seguros, en calidad de tercero
civilmente responsable, en cuya virtud tendra los mismos derechos y
facultades del principal implicado. La vinculacion se surtira mediante la
comunicacion del auto de apertura del proceso al representante legal o al
apoderado designado por éste, con la indicacion del motivo de procedencia de

aquella [...]” (Destacado fuera de texto).

42. Visto el articulo 48 de la Ley 610, sobre el auto de imputacién de

responsabilidad fiscal, prevé:

“[...] Articulo 48. Auto de imputacion de responsabilidad fiscal. El
funcionario competente proferira auto de imputacién de responsabilidad fiscal
cuando esté demostrado objetivamente el dafio o detrimento al patrimonio
econdémico del Estado y existan testimonios que ofrezcan serios motivos de
credibilidad, indicios graves, documentos, peritacion o cualquier medio
probatorio que comprometa la responsabilidad fiscal de los implicados. El auto
de imputacion debera contener:

1. La identificacion plena de los presuntos responsables, de la entidad
afectada y de la compafia aseguradora, del nimero de pdliza y del valor
asegurado.

2. La indicacion y valoracion de las pruebas practicadas.

3. La acreditacion de los elementos constitutivos de la responsabilidad fiscal y
la determinacién de la cuantia del dafio al patrimonio del Estado [...]”

43. Visto el articulo 49 ibidem, sobre notificacion del auto de imputacion de
responsabilidad fiscal, sefala que el “[...] El auto de imputacion de responsabilidad
fiscal se notificara a los presuntos responsables o a sus apoderados si los tuvieren
y a la compafiia de seguros si la hubiere, en la forma y términos establecidos en el
Cddigo Contencioso Administrativo. Si la providencia no se hubiere podido

notificar personalmente a los implicados que no estén representados por
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apoderado, surtida la notificacion por edicto se les designara apoderado de oficio,

con quien se continuara el tramite del proceso [...]".

44. Visto el articulo 50 ibidem, sobre traslado, los presuntos responsables fiscales
cuentan con 10 dias, contados a partir del dia siguiente a la notificacion personal
del auto de imputacion de responsabilidad fiscal o de la desfijacion del edicto “7...]
para presentar los argumentos de defensa frente a las imputaciones efectuadas en

el auto y solicitar y aportar las pruebas que se pretendan hacer valer [...]".

45. Visto el articulo 53 ibidem, sobre el fallo con responsabilidad fiscal,
corresponde al funcionario competente proferir fallo con responsabilidad fiscal 7...]
cuando en el proceso obre prueba que conduzca a la certeza de la existencia
del dano al patrimonio publico y de su cuantificacién, de la individualizacién
y actuacion cuando menos con culpa del gestor fiscal y de la relacion de
causalidad entre el comportamiento del agente y el dano ocasionado al
erario, y como consecuencia se establezca la obligacion de pagar una suma
liquida de dinero a cargo del responsable [...]”; ademas, la norma indica que “...]
Los fallos con responsabilidad deberan determinar en forma precisa la cuantia del
dano causado, actualizandolo a valor presente al momento de la decision,
segun los indices de precios al consumidor certificados por el DANE [...]”
(Destacado fuera de texto).

46. Visto el articulo 61 de la Ley 610, sobre la caducidad del contrato estatal, “...]
Cuando en un proceso de responsabilidad fiscal un contratista sea declarado
responsable, las contralorias solicitaran a la autoridad administrativa
correspondiente que declare la caducidad del contrato, siempre que no haya

expirado el plazo para su ejecucion y no se encuentre liquidado [...]".

47. Visto el articulo 68 ibidem, sobre derogatoria; mediante la Ley 610 se dispuso:
“[...] Deréganse los articulos 72 a 89 y el paragrafo del articulo 95 de la Ley 42
de 1993 /[...]” (Destacado fuera de texto).

Acervo probatorio

48. La Sala procedera a apreciar y valorar, en conjunto, las pruebas aportadas por

las partes, de conformidad con las reglas de la sana critica en los términos del
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articulo 1872' del Cadigo de Procedimiento Civil; en concordancia con el articulo
176% del Codigo General del Proceso, aplicando para ello las reglas de la logica y
la certeza que sobre determinados hechos se requiere para efectos de decidir lo
que en derecho corresponda, en relacion con el problema juridico planteado en el
recurso de apelacidon interpuesto por la parte demandante, en los siguientes

términos:

Pruebas documentales

48.1. Copia del auto de cierre de indagacion preliminar y apertura de proceso de
responsabilidad fiscal, por medio del cual la Contraloria General del Departamento
de Cordoba, resolvio: i) “Cerrar la diligencia preliminar [...] adelantada contra el
municipio de Montelibano y la Sociedad de Municipios de San Jorge
‘ASOSANJORGE”, y ii) “[...] Aperturar Proceso de Responsabilidad Fiscal, contra
JORGE LUIS MADRID NOVOA, [...] representante legal de “ASOSANJORGE”,
EDISON RANGEL AGUAS [...] Alcalde de Montelibano y a la aseguradora — Royal
y Sun Alliance [...]’*.

La indagacion preliminar se origind en una queja que la comunidad del Municipio
de Montelibano radicdé ante la Contraloria General de la Republica y que esta
remitid, por competencia a la Contraloria General del Departamento de Cérdoba,
el 22 de septiembre de 2010.

La parte demandada, luego de un extenso resumen de las pruebas recaudadas,
determind que no obstante que las obras contratadas por el Municipio de
Montelibano se debian ejecutar en un plazo maximo de 16 meses contado desde
el 23 de octubre de 2008, las obras se encontraban suspendidas desde el 11 de

febrero de 2011; ademas, que la entidad territorial entregé a la Asociacién de

21« ] ARTICULO 187. Apreciacion de las pruebas. Las pruebas deberan ser apreciadas en conjunto, de
acuerdo con las reglas de la sana critica, sin perjuicio de las solemnidades prescritas en la ley sustancial para
la existencia o validez de ciertos actos [...]".

22 4 1 ARTICULO 176. APRECIACION DE LAS PRUEBAS. Las pruebas deberan ser apreciadas en
conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana critica, sin perjuicio de las solemnidades prescritas en la ley
sustancial para la existencia o validez de ciertos actos.

El juez expondra siempre razonadamente el mérito que le asigne a cada prueba [...]".

2 Folios 25 a 29 del cuaderno num. 1 del expediente.
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Municipios de San Jorge, para la ejecucibn de las obras, la suma de
$4.202'054.969, de los cuales, ‘I...] en obras construyé hasta $2.654°240.052,00
equivalente a un 63.17%. La diferencia de $1.547°814.917, que equivaldria a un
36,83%, dejado de ejecutar por parte de ASOSANJORGE en obras [...]”; ademas,
que la Asociacion de Municipios de San Jorge, para efectos de ejecutar las obras
pago a un administrador delegado la cuantia de $3.219'509.752,00, razén por la
cual existe una diferencia de $982°'545.217.

48.2. Copia del edicto desfijado el 18 de abril de 2001?*, por medio del cual se
notifica, entre otros, a la parte demandante y se le informa sobre las pruebas que
se ordend practicar en el proceso de responsabilidad fiscal, entre ellas, la version
libre de los representantes legales de Royal & Sun Alliance Seguros Colombia

S.A. y de la Asociaciéon de Municipios de San Jorge.

48.3. Copia del auto de imputacion de responsabilidad fiscal de 2 de mayo de
201125, por medio del cual la parte demandada, entre otras circunstancias, resolvié
imputar responsabilidad fiscal al sefior Jorge Luis Madrid Novoa “...] en calidad
de representante legal de ASOSANJORGE y a la Compania Aseguradora
Royal & Sun Alliance Seguros Colombia S.A. [...]”; lo anterior, entre otras
razones, porque se determiné que [...] ASOSANJORGE recibié recursos de la
alcaldia del municipio de Montelibano, Cérdoba, por concepto del Convenio No.
005 de 2008 la suma de $4.202°054.969,00 pesos y, que a la vez este contraté un
administrador delegado para la construccion de las obras de la Central de Abastos
y Centro Micro Empresarial [...] a quien le entregé e invirtio en obras
$3.219°509.752,00 [...] determinando un faltante de $982°545.217 [...]” (Destacado

fuera de texto).

La parte demandada concluyé que lo sucedido era responsabilidad, entre otros,
del representante legal de la contratista Asociacion de Municipios de San Jorge,
por haber incumplido la ejecucién de las obras contenidas en el Convenio
Interadministrativo num. 005 de 2008; convenio garantizado mediante la pdliza de

cumplimiento num. 21675 entre el 14 de noviembre de 2008 y el 10 de abril de

2 Folios 30 y 31 del cuaderno num. 1 del expediente.

% Folios 34 a 46 del cuaderno num. 1 del expediente.
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2011, lo que dio “...] origen a la vinculacion como tercero civilmente
responsable al proceso de la aseguradora Royal & Sun Alliance Seguros
Colombia S.A. [...]” (Destacado fuera de texto)

Establecié que “I...] el factor generador del dafo se dio como consecuencia
de la omision de la Asociacion ASOSANJORGE, al no ejecutar las obras de
la central de abasto y del Centro Microempresarial del municipio de

Montelibano, en un 100% [...]” (Destacado fuera de texto).

48.4. Copia de la poliza de cumplimiento num. 21675%, donde el tomador fue la
Asociacion de Municipios de San Jorge; el afianzado fue la Asociacién de
Municipios de San Jorge; y el beneficiario o asegurado el Municipio de
Montelibano; alli se indica en el numeral 1.2, sobre amparo de cumplimiento del
contrato, lo siguiente: [...] cubre a la entidad estatal contratante asegurada de
los perjuicios directos derivados del incumplimiento total o parcial de las
obligaciones nacidas del contrato, asi como de su cumplimiento tardio o de
su cumplimiento defectuoso, cuando ellos son imputables al contratista
garantizado [...]”; adicionalmente, en el numeral 1.3., se determind que el 7...]
amparo de buen manejo y correcta inversion del anticipo cubre a la entidad
estatal contratante asegurada, de los perjuicios sufridos con ocasion de (i) la
no inversion, (ii) el uso indebido y (iii) la apropiacion indebida que el contratista
garantizado haga de los dineros o bienes que se le hayan entregado en
calidad de anticipo para la ejecucion del contrato [...]” (Destacado fuera de

texto).

En el numeral 4.° de la pdliza citada supra, se sefal6é que la suma asegurada “...]
determinada para cada amparo en la caratula de esta poéliza, delimita la
responsabilidad maxima de la compafia en caso de siniestro [...]”, de manera que,
en relacion con el anticipo la suma asegurada fue de $2.874'934.943; mientras
que por el concepto de cumplimiento del contrato, la suma ascendia a
$574°986.989.

% Folios 145 a 153 del cuaderno num. 1 del expediente.
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48.5. Copia de la Resolucién num. 1352 de 13 de mayo de 201127, expedida por el
Municipio de Montelibano, por medio de la cual se declard el incumplimiento del
contrato interadministrativo num. 005 de 2008; en este acto administrativo la
entidad territorial, luego de concluir que la Asociacion de Municipio de San Jorge,
incumplié las obligaciones que surgian del contrato citado supra, porque habia
dejado de ejecutar la suma de $1.547°814.917 de la totalidad de los dineros que
se le entregaron a titulo de anticipo, ademas de declarar el incumplimiento del
contrato, determiné que, Asosanjorge tenia que retornar la cantidad de
$1.547°814.917, “[...] por concepto de anticipo dejado de amortizar y sus
respectivos intereses en razén del incumplimiento del contrato [...]” (Destacado

fuera de texto).

48.6. Copia del contrato interadministrativo de cooperacion interinstitucional num.
005 de 20082%, suscrito por el sefior Edinson Rangel Aguas en representacion del
Municipio de Montelibano en su calidad de alcalde, y el sefior Jorge Luis Madrid
Novoa “[...] actuando en calidad de representante legal de la Asociacion de

Municipios de San Jorge [...]” (Destacado fuera de texto).

En este contrato, entre las muchas obligaciones que adquirié la Asociacion de
Municipios de San Jorge, se pueden destacar, las siguientes: i) ejecutar de forma
continua e ininterrumpida y de manera efectiva el objeto del contrato; ii) realizar
todos los trabajos necesarios para la ejecucion del objeto contractual; iii) adelantar
las obras de acuerdo con la programacion del proyecto; iv) verificar la localizacion
del proyecto en el terreno de acuerdo con los planos; v) ejercer la coordinacion
técnica administrativa y financiera de los trabajos con el objeto de conseguir la
correcta ejecucion del objeto del contrato; vi) cumplir con el objeto del contrato de
acuerdo con las condiciones técnicas, economica y financieras y del contrato y
comerciales de la propuesta presentada; vii) mantener permanentemente altos
niveles de eficiencia técnica y profesional para cumplir sus obligaciones; y viii)
mantener al municipio libre de toda pérdida, reclamo, demanda, pago de litigios,
acciones legales, reivindicaciones y fallas de cualquier especie y naturaleza que

se entable o se pueda entablar por causa de acciones u omisiones en que incurra

2?7 Folios 154 a 157 del cuaderno num. 1 del expediente.

2 Folios 296 a 301 del cuaderno num. 1 del expediente.
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el contratista o sus agentes o subcontratistas durante la ejecucion de la obras; y

ix) invertir oportuna y efectivamente los recursos financieros.

Adicional a lo anterior, en la clausula quinta del contrato, se sefalé que el
Municipio de Montelibano aportaria la suma de $5.749’869.886, para lo cual
desembolsaria un anticipé6 del 50% del valor de la obra a la suscripcién del
contrato, y el restante 50% mediante entregas parciales de acuerdo con el avance

en la ejecucion del objeto del contrato.

Solucion del caso concreto

49. Visto el marco normativo en la parte considerativa de esta sentencia, la Sala
procede a realizar el analisis del acervo probatorio para, posteriormente, en
aplicacion del silogismo juridico, concluir el caso concreto refiriéndose
estrictamente a los argumentos planteados en el recurso de apelacion; esto, bajo
la aclaracién de que en el transcurso del proceso no se ha discutido si existié o no
gestion fiscal por parte de la contratista, sino las diferentes circunstancias

amparadas por la poliza de cumplimiento.

50. Esta Sala, empieza por indicar que de la normativa transcrita supra, se llega a

las siguientes conclusiones:

i) La Contraloria General de la Republica y las contralorias departamentales y
municipales son las autoridades competentes para ejercer el control y vigilancia
sobre la gestién fiscal que la administracién, los particulares, y las entidades,
realicen respecto de los fondos o bienes del Estado; en ejercicio de esa
competencia, una vez establezca la existencia de responsabilidad fiscal, le
compete imponer las sanciones pecuniarias a que haya lugar; recaudar el monto y

ejercer la jurisdiccion coactiva.

i) La Contraloria General de la Republica y las contralorias departamentales y
municipales ejercen control fiscal sobre los particulares (personas naturales o
juridicas), siempre que manejen fondos o bienes del Estado, con la finalidad de
verificar que con aquellos se cumplan los objetivos que haya previsto la

administracion.
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i) Determinada la existencia de operaciones fraudulentas o irregularidades, se
debe iniciar el juicio fiscal donde se debe determinar la responsabilidad de los
servidores publicos y de los particulares que, en ejercicio de la gestidn fiscal o con
ocasion de esta, por accion o por omision causaron de forma dolosa o culposa

daio al patrimonio del Estado.

iv) La ley definio la gestion fiscal como el conjunto de actividades econdmicas,
juridicas y tecnoldgicas que realizan los servidores publicos y las personas de
derecho privado (naturales o juridicas), que manejan o administran recursos o
fondos publicos, entre otras circunstancias, tendientes a la recaudacion, manejo e

inversion de sus rentas para cumplir con los fines esenciales del Estado.

v) El objeto de la responsabilidad fiscal es obtener el resarcimiento del dano que
se haya causado al patrimonio publico; su caracteristica principal es su caracter
autonomo e independiente; es decir, la accion fiscal y la atribucion de
responsabilidad es principal; por tanto, aunque existan otros medios judiciales o
administrativos para obtener la reparacién del dano causado al patrimonio del

Estado, aquella se puede ejercer de manera directa.

vi) Legalmente, el dafio al patrimonio publico esta previsto como el menoscabo,
disminucidn, perjuicio, detrimento, pérdida, uso indebido o deterioro a los bienes o
recursos publicos, producto de una gestién fiscal antiecondmica, ineficaz,
ineficiente, inequitativa e inoportuna, causado por accion o por omision de los
servidores publicos o por los particulares que de manera dolosa o culposa

produzcan directamente o contribuyan al detrimento del patrimonio publico.

vii) La accion fiscal caduca a los 5 afios de la ocurrencia del hecho generador del
dano sin que se haya emitido auto de apertura del proceso de responsabilidad
fiscal; término que se cuenta desde el dia de la realizacion si se trata de actos o
hechos instantaneos; y desde el ultimo hecho o acto, si aquel es complejo, de
tracto sucesivo, permanente o continuado; el que se haya configurado la
caducidad de la accion fiscal no impide que la reparacion del dafo causado al
patrimonio del Estado se pueda obtener mediante accion civil o dentro de un

proceso penal ejercido por la contraloria o por la autoridad publica perjudicada.
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viii) El fallo de responsabilidad: i) procede cuando obre prueba que dé certeza del
dafio patrimonial y la responsabilidad del investigado; ii) el investigado o quien
rinda exposicion libre pueden pedir la practica de pruebas; iii) el dafio al patrimonio
y la responsabilidad del investigado puede demostrarse por cualquier medio de
prueba legalmente reconocido; iv) al proceso de responsabilidad fiscal se puede
trasladar cualquier prueba obrante validamente en un proceso judicial,
administrativo, disciplinario o de responsabilidad fiscal; v) los hallazgos
encontrados en las auditorias fiscales tienen validez probatoria siempre que se
hayan recaudado cumpliendo los requisitos de ley; vi) toda prueba recaudada sin
el lleno de los requisitos de ley o que afecte los derechos fundamentales del
investigado se debe tener como inexistente; y vii) el investigado puede controvertir
las pruebas a partir de la exposicion espontanea en la indagacion preliminar o

desde la notificacion del auto que da apertura al proceso de responsabilidad fiscal.

ix) La ley 610 derog6 parcialmente la Ley 42, entre ellos, el articulo 83; sin
embargo, el articulo 61 de la Ley 610 conservo, en lo esencial, el texto de la
norma derogada, al indicar: “[...] Cuando en un proceso de responsabilidad
fiscal un contratista sea declarado responsable, las contralorias solicitaran a
la autoridad administrativa correspondiente que declare la caducidad del
contrato, siempre que no haya expirado el plazo para su ejecucion y no se

encuentre liquidado [...]” (Destacado fuera de texto).

Primer cargo: Prescripcion de la accion derivada del contrato de seguro de

cumplimiento de conformidad con el articulo 1081 del Codigo de Comercio

51. La Sala empezara por analizar el cargo relacionado con la prescripcion de la
accién derivada del contrato de seguro, toda vez que si aquella se encuentra
configurada y atendiendo su implicacién sustancial para el proceso, conllevaria a
que, sin necesidad de que se estudien los demas cargos, se revoque la sentencia
proferida, en primera instancia, por el Tribunal Administrativo de San Andrés,

Providencia y Santa catalina.

52. Esta Sala, para iniciar el estudio sefalado supra, considera indispensable

referirse a algunos pronunciamientos jurisprudenciales, en los que en similares
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casos ha estudiado el fendmeno prescriptivo establecido en el articulo 1081 del

Caddigo de Comercio.

53. Esta Sala observa que la Seccion Primera del Consejo de Estado, en
sentencia de 22 de octubre de 2020, proferida, en segunda instancia, dentro del
expediente 250002341000201200418-012°, explico la prescripcion citada supra, de

la siguiente manera.

“[...] La prescripcion de la accion derivada del contrato de seguro en el
proceso de responsabilidad fiscal

La parte actora considera que en este caso opero el fenémeno juridico de la
prescripcion de la accion derivada del contrato de seguro, pues el término
para que ello ocurriera era de dos afios, segtn lo sefialado por el articulo 1081
del Codigo de Comercio, y no el de cinco arios a que se refiere el articulo 9 de
la Ley 610 de 2000; arguye que tampoco habia lugar a aplicar la Ley 1474 de
2011, toda vez que, para la fecha en que se dio apertura al proceso de
responsabilidad fiscal, ésta atin no habia entrado en vigor.

Para dilucidar si se configuré el fenémeno de la prescripcion, la Sala estima
necesario revisar las citadas disposiciones en aras de determinar cual era la
que debia aplicarse y las consecuencias que ello conlleva:

El articulo 1081 del Cddigo de Comercio dispuso frente a las acciones
derivadas del contrato de seguro:

“Articulo 1081. <PRESCRIPCION DE ACCIONES>. La prescripcién de las
acciones que se derivan del contrato de seguro, o de las disposiciones que lo
rigen, podra ser ordinaria o extraordinaria.

La prescripcion ordinaria sera de dos afios y empezard a correr desde el

momento en que el interesado haya tenido o debido tener conocimiento del
hecho que da base a la accion.

La prescripcion extraordinaria sera de cinco afios, correra contra toda clase de
personas y empezara a contarse desde el momento en que nace el respectivo
derecho.

Estos términos no pueden ser modificados por las partes.”
Por su parte el articulo 9 de la Ley 610 de 2000 establecio:

“ARTICULO 90. CADUCIDAD Y PRESCRIPCION. La accién fiscal caducara
si transcurridos cinco (5) afnos desde la ocurrencia del hecho generador del
darnio al patrimonio publico, no se ha proferido auto de apertura del proceso de
responsabilidad fiscal. Este término empezara a contarse para los hechos o
actos instantaneos desde el dia de su realizacion, y para los complejos, de
fracto sucesivo, de caracter permanente o continuado desde la del ultimo
hecho o acto.

2 Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera. Sentencia de 22 de octubre de 2020. Expediente.
250002341000201200418-01. C.P. Oswaldo Giraldo Lopez.
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La responsabilidad fiscal prescribirda en cinco (5) afos, contados a partir del

auto _de apertura del proceso de responsabilidad fiscal, si_dentro de dicho
2rmino n ha di rovidencia en firm I lare.

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 podra ser
ejercida por la contraloria correspondiente o por la respectiva entidad publica”.

A su vez, el articulo 120 de la Ley 1474 de 2011 preciso:

“ARTICULO 120. POLIZAS. Las pélizas 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 9 de la Ley 610
de 2000”.

En cuanto a la vigencia de la Ley 1474, el articulo 135 ejusdem previo:

“Vigencia. La presente ley rige a partir de su promulgaciéon y deroga las
normas que le seas contrarias”.,

Es de anotar que dicha ley fue promulgada en el diario oficial numero 48.128
el 12 de julio de 2011.

De las normas en cita se desprende que la Ley 610 de 2000 no establecié un
término de prescripcion para las pdlizas de seguros por las cuales fuera
vinculado al proceso de responsabilidad fiscal al garante en calidad de tercero
civilmente responsable, vacio que fue superado por el articulo 120 de la Ley
1474 de 2011, que previoé el término de prescripcion para las pdlizas de
seguros, el cual esta sujeto al mismo término de prescripcion del proceso de
responsabilidad fiscal sefalado por el articulo 9 de la Ley 610 de 2000; en ese
contexto, antes de la expedicion de la ley 1474 se debia aplicar el articulo
1081 del Cédigo de Comercio.

Al respecto, la jurisprudencia de esta Corporaciéon ha dicho®:

“[...] en los juicios de responsabilidad fiscal debe tenerse en cuenta el articulo
1081 del Cédigo de Comercio, en relacién con la prescripcion de las acciones
que se derivan del contrato de seguro o de las disposiciones que lo rigen, el
cual, es de dos afios contados desde el momento en que el interesado haya
tenido o debido tener conocimiento de la existencia del riesgo asequrado que

da base a la accion de responsabilidad fiscal, para evitar la extincion del

derecho por el fendmeno de la prescripcion.

72. Para lo cual, se ha sefialado que el citado articulo resulta aplicable en
los eventos de la vinculacién al proceso de responsabilidad fiscal del
garante como civilmente responsable, toda vez que dicha vinculacién no
es a titulo de accién por responsabilidad fiscal, sino por responsabilidad
civil, esto es, por razones inherentes al objeto del contrato de seguros,
derivado unicamente del contrato que se ha celebrado, que por lo demas
es de derecho comercial, y no de gestion fiscal alguna o conducta lesiva
del erario por parte del garante, de alli que la responsabilidad que se
llegue a declarar es igualmente civil o contractual, y nunca fiscal.

%0 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia del 3 de octubre de
2019, C.P. Hernando Sanchez Sanchez nimero Unico de radicacion 25000 23 24 000 2003 00054 01.
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73. Asimismo, esta Seccion® sefalé que, comoquiera _que el legislador ha
riv | _contr ro la vinculacion | garan m reer
civiimente responsable, es claro que tal vinculacion es una forma de
accion _especial para hacer efectivo el amparo contratado, que bien
nsiderar m ion paralel I r n ili fiscal,
aunque se surta en el mismo proceso, toda vez que tiene supuestos,
motivos y objetos especificos, sin _que sea posible equipar dos
prescripciones, cuya naturaleza difiere completamente la una de la otra:
toda vez que mientras que en la del seguro, se predica por la falta de
ejercicio _de las acciones por parte de quienes tienen el interés en
reclamar la indemnizacién del contrato; en el caso de la prescripcidon de

la responsabilidad fiscal, se instituye en el marco de un proceso fiscal, y
lo que se sanciona aqui no es otra cosa que la inaccion y dilacién de la

propia Administracion para dictar una providencia que resuelva la
situacién juridica de los implicados.

[.]

De lo anterior se colige que la disposicion que debe regular las
prescripciones ocurridas con anterioridad a la vigencia de la Ley 1474 es
el articulo 1081 del Cédigo de Comercio.

Ello por cuanto la jurisprudencia de esta Corporacion estimé que la vinculacion
del garante como tercero civilmente responsable es una forma de accion
especial para hacer efectivo el amparo contratado y por ende puede
considerarse como una accion paralela a la de la responsabilidad fiscal,
aunque se surta al interior del mismo proceso, sin que sea posible equipar las
dos prescripciones, cuya naturaleza difiere la una de la otra; toda vez que,
mientras en la del contrato de seguro ésta se configura ante la falta de
gjercicio de las acciones por parte de quienes tienen el interés en reclamar la
indemnizacion, en el caso de la prescripcion de la responsabilidad fiscal, se
instituye en el marco de un proceso fiscal.

Sobre el inicio del computo del término de prescripcion sefialado por el articulo
1081 del Cdédigo de Comercio en los procesos de responsabilidad fiscal, la
Seccion igualmente ha precisado®:

“...) 2.- Aplicabilidad de la prescripcion sefialada en el articulo 1081 del
Cddigo de Comercio en casos de procesos de responsabilidad fiscal.

La cuestion atras precisada hace menester precisar (sic) si la prescripcion que
consagra la citada norma es independiente o autébnoma 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 o no en caso de vinculacién del garante
como civilmente responsable en un proceso de responsabilidad fiscal,
segun el articulo 44 de la Ley 610 de 2000.

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 Cédigo de Comercio es
aplicable o no en caso de vinculacion del garante como civilmente
responsable en un proceso de responsabilidad fiscal, segun el articulo 44 de

3! Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera. sentencia de 18 de marzo de
2011, C.P. Rafael Ostau De Lafont Pianeta, nimero Unico de radicacion 25000-23-24-000-2004-00529-01.

%2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera. Sentencia del 17 de junio de
2010. C.P. Rafael E. Ostau De Lafont Pianeta. Expediente radicacion nro. 68001-23-15-000-2004-00654-01.
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la Ley 610 de 2000, se respondié que si en virtud del siguiente
razonamiento:

“[...] puesto que tal vinculacion no es a titulo de accion por responsabilidad
fiscal, sino por responsabilidad civil, esto es, por razones inherentes al objeto
del contrato de seguros, esto es, derivada unicamente del contrato que se ha
celebrado, que por lo deméas es de derecho comercial, y no de gestion fiscal
alguna o conducta lesiva del erario por parte del garante, de alli que la
responsabilidad que se llegue a declarar es igualmente civil o contractual, y
nunca fiscal. La misma entidad apelante asi lo reconoce al manifestar en la
sustentacion del recurso, que se debe aclarar que la vinculacion no se hace
mediante accioén 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 con ocasion de ésta, causen por accién u
omision y en forma dolosa o culposa un dario al patrimonio del Estado”.

Como quiera que el legislador ha derivado del contrato de seguro y soélo de él
la vinculacion del garante como tercero civilmente responsable, es claro que
tal vinculacién es una forma de accioén 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 pdliza de
seguro 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 esta 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 péliza, 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 pdliza, que de suyo es el
contratante, cuando éste no haya ordenado hacerla efectiva en el evento
de la ocurrencia del siniestro, como todo indica que aqui sucedid.

(..

Por no tratarse, entonces, de una vinculacion por responsabilidad fiscal ni de
una acciéon de cobro coactivo, sino una accion derivada del contrato de
seguros, 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 senalado en el articulo 66, numeral 3, del C.C.A., para
vincular al garan mo civilmente r n le.

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

Calle 12 No. 7-65 - Tel: (57-1) 350-6700 - Bogota D.C. - Colombia

www.consejodeestado.gov.co

NUm. dnico de radicacién: 230012331000201200358 01
Demandante: Royal & Sun Alliance Seguros Colombia S.A.



53

NUm. dnico de radicacién: 230012331000201200358 01
Demandante: Royal & Sun Alliance Seguros Colombia S.A.

Conviene reiterar sobre este tema que el término de esa prescripcion es
distinto al término de vigencia de la pdliza, que el siniestro debe ocurrir dentro
de dicha vigencia para que nazca la obligacion del garante o asegurador, y
que 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 este caso lo es la
Contraloria _General de la Republica, tenga conocimiento de su

ocurrencia’.

(..)

Consiguientemente, tal como lo advierte el a quo, el término de dos (2) afios
previsto en la norma transcrita para la prescripcion ordinaria, empezo a

correr para la Contraloria General de la Republica a partir de la fecha en
que ésta tuvo conocimiento de la ocurrencia de los hechos investigados,
que bien puede tenerse como tal el 13 de marzo de 2000, fecha del auto
de apertura de investigacion fiscal, por lo cual los dos afios corrieron desde
entonces hasta el 13 de marzo del 2002.

(..)

Acorde con lo anterior, es claro que en los procesos de responsabilidad
fiscal, para declarar al garante como civilmente responsable, antes de la
entrada en vigor de la Ley 1474 de 2011 se aplicaba el término de
prescripcion previsto por el articulo 1081 del Cédigo de Comercio y no el
contenido en el articulo 9 de la Ley 610 de 2000, ni el sehalado en el
articulo 66 del C.C.A., y el plazo empezaba a computarse desde la fecha
que la Contraloria tuvo conocimiento de los hechos investigados |[...]”
(Destacado fuera de texto - Subrayado original del texto).

54. Esta Seccion, en sentencia de 18 de febrero de 20212, se pronuncié en similar

sentido, al explicar, lo siguiente:

“[...] la Sala advierte que si existe un criterio jurisprudencial reiterado,
consistente y uniforme en torno a la aplicacion de la prescripcion
ordinaria de dos (2) anos prevista en el articulo 1081 del régimen
comercial para hacer exigibles las indemnizaciones propias del contrato
de seguro en sede de procesos de responsabilidad fiscal.

En ese sentido, en la sentencia de 18 de marzo de 2010, con radicacién
25000232400020040052901, a la cual alude la apelante en tanto fue objeto de
mencién en la sentencia impugnada, esta Seccién del Consejo de Estado
sefalé particularmente lo siguiente:

[...] 2.2.2. Aplicabilidad del articulo 1081 del C. Co. al sub lite.

Despachar esta imputacion implica precisar si esa norma es aplicable o
no en caso de vinculacion del garante como civilmente responsable en
un proceso de responsabilidad fiscal, segun el articulo 44 de la Ley 610
de 2000, debiéndose responder que si, puesto que tal vinculacion no es a

3 Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera. Sentencia de 18 de febrero de 2021. Expediente.
680012331000200400491-01. C.P. Roberto Augusto Serrato Valdés.
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titulo de accidén por responsabilidad fiscal, sino por responsabilidad civil,
esto es, por razones inherentes al objeto del contrato de seguros, esto
es, derivada unicamente del contrato que se ha celebrado, que por lo
demas es de derecho comercial, y no de gestion fiscal alguna o conducta
lesiva del erario por parte del garante, de alli que la responsabilidad que
se llegue a declarar es igualmente civil o contractual, y nunca fiscal. La
misma entidad apelante asi lo reconoce al manifestar en la sustentacion del
recurso, que se debe aclarar que la vinculacion no se hace mediante accion
fiscal, sino como tercero civilmente responsable.

[..]

Por no tratarse, entonces, de una vinculacion por responsabilidad fiscal
ni de una acciéon de cobro coactivo, sino una accion derivada del
contrato de seguros, es aplicable la prescripciéon 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 seralado en el articulo 66, numeral 3, del
C.C.A., para vincular al garante como civilmente responsable (Destacado
original del texto).

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

[..]

De los partes transcritos se extrae que esta Seccion determino: (i) que por
virtud del articulo 44 de la Ley 610 de 2000, la Contraloria General de la
Republica, ante la omision del contratante o beneficiario de la poéliza,
esta facultada para vincular al proceso de responsabilidad fiscal a la
compania de seguros, en calidad de tercero civilmente responsable, por
razones inherentes al objeto del contrato de seguro; (ii) que la accién de
responsabilidad fiscal, que tiene como objeto establecer los alcances fiscales
o detrimentos patrimoniales que puedan surgir de la gestion fiscal, difiere de la
accion derivada de un contrato de seguro, cuyo objeto es hacer efectivo el
amparo dado mediante el mismo, y (iii) que para hacer exigible la garantia
es aplicable la prescripcion del articulo 1081 del Cédigo de Comercio y
no el término de caducidad previsto en el articulo 9° de la ley 610 de
2000, toda vez que no se trata de un llamado por responsabilidad fiscal ni
de una accién de cobro coactivo, sino de una accion especial para hacer
efectivo el amparo contratado (Destacado original del texto).

Las consideraciones de la providencia en mencion fueron prohijadas por por
esta misma Seccién en sentencia de 17 de junio de 2010, con radicado
68001-23-15-000-2004-00654-01%*, en la cual, por lo demas, preciso que el
término de prescripcion previsto en el articulo 1081 del Cédigo de Comercio
es distinto al término de vigencia de la pdliza; que el siniestro debe ocurrir
dentro de dicha vigencia para que nazca la obligacion del garante o
asegurador, y que la prescripcion de las acciones derivadas del contrato de
seguro empieza a correr desde cuando acontezca el siniestro o desde que el
beneficiario o la autoridad competente, como en este caso lo es la Contraloria
General de la Republica, tenga conocimiento de su ocurrencia (Destacado
original del texto).

34 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera. Sentencia de 17 de junio de
2010. Radicacion 68001-23-15-000-2004-00654-01. M.P.: Rafael E. Ostau De Lafont Pianeta. Actor: La
Previsora S.A. Compaiiia de Seguros.
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[..]

De todo lo expuesto se puede establecer que, aun desde antes del momento
de proferirse el fallo de primera instancia que ahora es objeto de analisis,
existe una posicién pacifica que se impone al interior de esta Seccion del
Consejo de Estado, segun la cual el término del que disponen los entes de
control para vincular a los garantes como terceros civilmente responsables
dentro de los procesos de responsabilidad fiscal, es el de los dos (2) afios
contemplado en el articulo 1081 del Cédigo de Comercio para la prescripcion
ordinaria.

Ello en consideracion a que Ia intervencion de las companias
aseguradoras en los procesos de responsabilidad fiscal se produce a
titulo de responsabilidad civil, segun las especificas condiciones bajo las
cuales se celebré6 el contrato de seguro y con sujeciéon a las
disposiciones de orden privado, y no a aquellas que regulan el proceso de
responsabilidad fiscal, propiamente dicho.

Dicho de otro modo, la vinculaciéon del garante como tercero civilmente
responsable proviene exclusivamente del contrato de seguro, tratandose
entonces de una forma de accion especial para hacer efectivo el amparo
contratado. Siendo asi, al vincular a una aseguradora al proceso de
responsabilidad fiscal, la Contraloria General de la Republica actua en
virtud de su facultad de vigilar la gestion fiscal de servidores publicos,
particulares o entidades encargadas de manejar los recursos publicos,
de manera que funge como un interesado.

De esa forma, es claro que no resulta aplicable la prescripcion extraordinaria
de cinco (5) afios prevista en el inciso tercero del articulo 1081 del Cédigo de
Comercio, modalidad que se caracteriza por un criterio objetivo, en tanto
prescinde de la condicibn de quien ejerce la accién, asi como del
conocimiento real o presunto sobre la ocurrencia del siniestro®. Asi se
desprende del contenido del precepto, cuyo tenor literal es el siguiente:

[..]

Por otro lado, y en lo que tiene que ver con el segundo motivo de
inconformidad de la apelante, es necesario subrayar que, en las providencias
arriba referidas, esta Seccién fue igualmente consistente en considerar que
dentro de los dos (2) anos definidos en el articulo 1081 del Cédigo de
Comercio debe expedirse el acto administrativo por el cual se declara la
responsabilidad civil de la aseguradora. Sobre el particular, en la sentencia
de 17 de junio de 2010 se expuso:

[...] Consiguientemente, tal como lo advierte el a quo, el término de dos (2)
arios previsto en la norma transcrita para la prescripcion ordinaria, empezo a
correr para la Contraloria General de la Republica a partir de la fecha en que
ésta tuvo conocimiento de la ocurrencia de los hechos investigados, que bien
puede tenerse como tal el 13 de marzo de 2000, fecha del auto de apertura
de investigacion fiscal, por lo cual los dos afios corrieron desde entonces
hasta el 13 de marzo del 2002 (Destacado original del texto).

[..]

35 Corte Constitucional. Sentencia T-272 de 2015. M.P.: Jorge Ivan Palacio Palacio.
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En en similar sentido, en la sentencia de 10 de septiembre de 2015 esta
Seccioén sefialb lo siguiente al resolver el caso puesto a su consideracion:

[...] Segun lo resefiado en precedencia, el término de dos (2) afos previsto en
el articulo 1081 del C.Co. para que opere la prescripcion ordinaria, empezo a
correr para la Direccion de Investigaciones Fiscales de la Contraloria
General de la Republica, a partir de la fecha en que ésta tuvo
conocimiento de la ocurrencia de los hechos investigados, que en el
presente caso aconteci6 el 19 de julio de 2000 cuando se abrié formalmente
la investigacion fiscal en contra de la Unién Temporal Puconsa S.A. por lo
que los dos arios corrieron desde dicha fecha hasta el 19 de julio de 2002
(Destacado fuera de texto).

En vista de que el Fallo con responsabilidad fiscal fue proferido el 30 de
diciembre de 2004, resulta evidente que se expidié después de los dos
anos de que disponia el ente de control para hacerlo, por lo que al estar
vencido ese término, opero la prescripcion de la accion derivada del contrato
de seguro en contra de la Contraloria, cuya pdliza No 396028 y Certificados
de Modificacion Nos. 1067232, 1084312, 1084409 y 1054652, ordend hacer
efectivos el ente de control en el literal b) del articulo cuarto del mencionado
fallo (el resaltado no es original) [...].

Maés recientemente, en sentencia de 11 de octubre de 2019, con radicacién
25000-23-24-000-2007-00459-02°¢, esta Seccién precisé que, de acuerdo con
sus anteriores pronunciamientos, valga decir, los que se vienen refiriendo en
esta providencia, el término de los dos afios de la prescripcion ordinaria
sefialada en el articulo 1081 del Coédigo de Comercio solo se interrumpe
cuando el acto administrativo expedido por la Contraloria General de la
Republica, o las contralorias distritales, departamentales o municipales, que
ordena la efectividad de la garantia, cobra firmeza dentro de dicho lapso.
En ese sentido, en la providencia se sostuvo (destacado fuera de texto):

[...] En efecto, reiteré [la Seccion Primera del Consejo de Estado] que debe
tenerse en cuenta que uno es el término durante el cual se cubre el riesgo,
que corresponde al periodo de duracion del contrato de seguro, y otro el
término dentro del cual es exigible el cumplimiento de la obligacion de
indemnizar mediante la accién del asegurado o beneficiario del seguro,
determinando que el acto administrativo mediante el cual se declara el
incumplimiento de una obligacién garantizada mediante un contrato de
seguro, debe expedirse, notificarse y quedar ejecutoriado dentro de los
dos anos siguientes a la fecha en que la administracion tuvo
conocimiento o razonablemente pudo tenerlo de la existencia del riesgo
asegurado [...] (Destacado original del texto).

Es pertinente precisar que los referidos pronunciamientos resultan
aplicables cuando la vinculacién de pélizas de seguro a los procesos de
responsabilidad fiscal ha tenido ocurrencia con anterioridad a la Ley
1474 de 2011, pues, a partir de su vigencia, y por virtud de lo dispuesto en su
articulo 120, «[lJas pdlizas de seguros por las cuales se vincule al proceso de
responsabilidad fiscal al garante en calidad de tercero civilmente responsable,

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera. Sentencia de 11 de
octubre de 2019. Radicacion 25000-23-24-000-2007-00459-02. M.P.: Hernando Sanches Sanchez.
Actor: Seguros Alfa S.A.
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prescribiran en los plazos previstos en el articulo 9° de la Ley 610 de 2000»,
es decir, se aplica el mismo término de prescripcion de cinco (5) afios previsto
para la declaracion de responsabilidad fiscal.

[..]

Los hechos constitutivos del siniestro, esto es, los hallazgos que dieron lugar
al proceso de responsabilidad fiscal adelantado contra funcionarios del Banco
del Estado, sucedieron entre el 17 de septiembre de 1997 y febrero de 1998,
estando vigente la péliza global bancaria No. 124322.

Tal como lo senald el juez colegiado de primera instancia, del expediente
administrativo se desprende que el ente de control profirié el auto de
apertura de investigacion fiscal el 30 de noviembre de 1999.

Para la Contraloria General de la Republica, el término de la prescripcion
ordinaria para declarar civilmente responsable a la Aseguradora
Colseguros S.A. mediante providencia en firme empezé a correr a partir
de la fecha en que tuvo conocimiento de la ocurrencia de los hechos
investigados, esto es, 30 de noviembre de 1999, cuando expidi6 el auto
de apertura de investigacion fiscal No. 1164. En consecuencia, dicho
término vencié el 30 de noviembre de 2001 [...]” (Destacado fuera de texto).

55. Esta Sala, siguiendo su posicion jurisprudencial pacifica y reiterada sobre
como se materializa, respecto de los contratos de seguro, la prescripcion de 2

anos contenida en el Cédigo de Comercio, en el expediente observa la siguiente:

i) Que algunos ciudadanos del Municipio de Montelibano, Departamento de
Cdrdoba, presentaron ante la Contraloria General de la Republica una queja de la
que no existe prueba dentro del expediente, por medio de la cual informaron sobre
la existencia de una presuntas inconsistencias en la ejecucion y cumplimiento del

Convenio Interadministrativo num. 005 de 2008.

i) La Contraloria General de la Republica, mediante el Oficio num. 2010EE63072
O de 13 de septiembre de 2010%, remitid, por competencia, a la Contraloria
General del Departamento de Cordoba, la queja con el fin de que alli se iniciaran
las investigaciones a que hubiera lugar; para tal efecto, manifestd6 que le habia
informado a la comunidad de Montelibano: “[...] que en lo sucesivo la facultad para
proferir la respuesta a su solicitud, asi como para adelantar las demas acciones a

que haya lugar, seran competencia de su despacho [...]".

57 Folio 292 del cuaderno num. 1 del expediente.
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iii) La Contraloria General del Departamento de Cérdoba avocé conocimiento y por
medio de auto de 10 de marzo de 2011, notificado por edicto fijado el 18 de abril
de 2011, ordend abrir proceso de responsabilidad fiscal en contra de del Alcalde
de Montelibano y el representante legal de la Asociacién de Municipios de San
Jorge; ademas, vinculé “[...] como tercero civilmente responsable a Ila
aseguradora Royal & Sun Alliance Seguros Colombia S.A. [...]” (Destacado fuera

de texto).

iv) La parte demandante, no obstante que fue citada mediante el Oficio num. 763
de 16 de marzo de 20113, con el fin de que se notificara de manera personal del
auto de apertura del procedimiento de responsabilidad fiscal, no ejercid su

derecho a la defensa.

v) La pdliza de cumplimiento nim. 21675, estuvo vigente durante 16 meses, esto
es, entre el 14 de noviembre de 2008 y el 14 de marzo de 2010, época dentro de
la cual se presentaron las inconsistencias investigadas; sin embargo,
contractualmente la Asociacién de Municipios de San Jorge y la parte demandante
dispusieron que el riesgo por anticipo estaba amparado hasta el 14 de marzo de
2010, mientras que el cumplimiento del contrato estaria amparado hasta el 15 de
mayo de 2010; es decir, la vigencia de los amparos operaban para fechas

diferentes.

vi) Teniendo en cuenta el hecho de que la accion fiscal difiere de la originada del
contrato, segun lo definido por la jurisprudencia de la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo; se observa que: i) la parte demandada tuvo
conocimiento del siniestro el 10 de marzo de 2011, fecha en que ordend abrir el
proceso de responsabilidad fiscal; es decir, el siniestro se produjo con anterioridad
a la entrada en vigencia de la Ley 1474 de 2011; en consecuencia: ii) atendiendo
el plazo de 2 afos con que contaba, con el fin de decidir, mediante decisién
ejecutoriada, el procedimiento citado supra, tenia hasta el 10 de marzo de 2013
para tal efecto; de manera que: iii) como mediante la Resolucion num. 623 de 11
de octubre de 2011, la parte demandada decidié el recurso de apelacion

interpuesto contra el fallo de responsabilidad fiscal, decision que se notificd

%8 Folio 33 del cuaderno nam. 1 del expediente.
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mediante edicto desfijado el 24 de noviembre de 2011%, es evidente que en el
caso objeto de estudio, no operd el fendmeno de la prescripcion, motivo por el
cual, es este aspecto, el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia de

primera instancia, no esta llamado a prosperar.

Segundo cargo: Inexistencia de obligacion contractual a cargo de la parte

demandante

56. La parte demandante insistid, en el recurso de apelacion, en que no existe
ninguna obligacion contractual a su cargo; lo anterior, desde dos puntos de vista:
i) de los sujetos vinculados al procedimiento de responsabilidad fiscal porque la
Asociacion de Municipios de San Jorge, tomadora del seguro, no fue condenada;
y ii) la naturaleza de los riesgos afianzados porque las obligaciones del tercero
civiimente responsable estaban sujetas a las estipulaciones mercantiles que
regulan el contrato de seguro y a las contractuales que justifican su citacion al

proceso.

57. Adujo que la conducta que investigd la parte demandada obedecié a una
gestion fiscal inadecuada, la que no fue objeto de afianzamiento; en
consecuencia, “[...] no tiene sustento legal ni contractual imponer una obligacion
indemnizatoria, con cargo a un contrato de seguro que NINGUNA COBERTURA
OTORGA A LA CONDUCTA OBJETO DE CONDENA EN EL PROCESO FISCAL
[...]".

58. Explicd que la gestion fiscal inadecuada, en principio, se afianza en un
contrato de seguro de manejo, pero nunca por contratos de seguro de
cumplimiento como el tomado por la Asociacion de Municipios de San Jorge; de
manera que fue arbitrario que el ente de control haya afectado la poliza como si
en el contrato existiera cobertura para el riesgo investigado; de ahi que el a quo
se haya equivocado al indicar que ‘[...] en virtud de lo dispuesto en el articulo 4.°
del Decreto 4828 de 2008, cualquier dafio con ocasion del contrato es afianzado,

desconociendo de forma absoluta las condiciones contractuales [...]”.

59. Recalcd que el contrato amparaba cuatro riesgos; en consecuencia, es

evidente que se viol6 el principio de legalidad al imponerse a la parte demandante

3% Folios 138 a 140 del cuaderno num. 1 del expediente.
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una obligacién sin fundamento contractual y legal; transgresién que aval6 el
Tribunal de la primera instancia violando de manera directa la ley “[...] al no
estimar las estipulaciones contractuales que establecen los riesgos cubiertos y las

exclusiones [...]".

60. Aseguré que ‘[...] la decision carece de una motivacion probatoria y
sustancial que establezca la responsabilidad del asegurador como tercero
civilmente responsable. Ni los actos administrativos acusados, ni la sentencia de
primera instancia, explican como se deduce la responsabilidad contractual de la
compariia de seguros, se limita a describir los amparos de la poliza de
cumplimiento, modificaciones y vigencias, para acto seguido, en la parte
resolutiva, hacer caso omiso de la clasificacion y diferencias puestas de presente

para simplemente sumar todos los amparos del contrato [...]".

61. La Sala, para resolver este punto de la apelacion, empieza por aclarar que,
conforme a las pruebas aportadas al proceso, el contrato de seguros si
establecia dos obligaciones contractuales a cargo de Royal & Sun Alliance
Seguros Colombia S.A. perfectamente determinables en relacion con el convenio
interadministrativo num. 005 de 2008; la primera, relacionada con los anticipos
entregados por el Municipio de Montelibano a la Asociacién de Municipios de
San Jorge; y la segunda, consistente en la responsabilidad que surgiera del

incumplimiento del contrato citado supra.

62. Ahora bien, se equivoca la parte demandante cuando manifiesta que desde
el punto de vista de los sujetos condenados no existia responsabilidad, toda vez
que la tomadora del seguro no fue condenada a ningun pago; es decir, que a
quien se le atribuyd responsabilidad fiscal fue al representante legal de la
Asociacion de Municipios de San Jorge como persona natural; lo anterior, porque
era incuestionable que la parte demandada vinculara la citada asociacion a
través de su representante legal por ser él, el responsable de los manejos de los

recursos publicos en representacion de la persona juridica.

63. Véase como, el senor Jorge Luis Madrid Novoa, fue quien suscribio el
convenio interadministrativo num. 005 de 2008, en calidad de representante

legal de la Asociacion de Municipios de San Jorge; entonces, era €l quien debia
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acudir a la defensa de los derechos de su representada en el procedimiento de
responsabilidad fiscal; entender algo distinto, implicaria que ninguna pdéliza de
garantia tomada por una persona juridica podria ser afectada atendiendo a que

la defensa de aquella se ejercio por su representante legal.

64. La Sala considera que la parte demandante no puede desconocer que en el
auto por medio del cual se imputd responsabilidad fiscal, se sefialé que el sefior
Madrid Novoa lo era en calidad de representante legal de la Asociacién de
Municipios de San Jorge; es decir, de la contratista; y si bien en la parte
resolutiva del fallo con responsabilidad fiscal, pareciera que la responsabilidad
atribuida lo fue en calidad de persona natural, lo cierto es que, en especifico, los
hechos investigados surgieron por el incumplimiento contractual por parte de la
asociacion citada supra; en consecuencia, mal se haria en predicar que, por un
tecnicismo, no era posible afectar la podliza porque la parte demandante
manifestd que fallaba con responsabilidad fiscal en contra de 7...] JORGE LUIS
MADRID NOVOA, Representante Legal de ASOSANJORGE [...]".

65. Para la Sala, en cuanto a que esta claro que la conducta que investigo la
parte demandada obedeci6 a una gestidn fiscal inadecuada; la que no se
encontraba afianzada por la parte demandante; debe sefalar que ello no es asi;
en efecto, como ya se manifesté en el parrafo 48.3 de esta providencia, la parte
demandada investigd diferentes conductas, entre ellas el incumplimiento del
contrato por parte de la Asociacion de Municipios de San Jorge; por ello, en este
punto, en el auto de imputacion de responsabilidad fiscal, concluyé que lo
sucedido era responsabilidad, entre otros, del representante legal de la contratista
Asociacion de Municipios de San Jorge, por haber incumplido la ejecucion de las
obras contenidas en el Convenio Interadministrativo num. 005 de 2008; convenio
garantizado mediante la podliza de cumplimiento num. 21675, lo que dio 7...]
origen a la vinculacion como tercero civilmente responsable al proceso de la
aseguradora Royal & Sun Alliance Seguros Colombia S.A. [...]” (Destacado

fuera de texto).

66. Esta Sala, de conformidad con lo anterior y como lo acepta la parte
demandante, tanto los anticipos como el incumplimiento del contrato se

encontraban dentro de los afianzamientos de la pdliza; en consecuencia, no se
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observa de qué manera la parte demandada desconoci6é las estipulaciones
contractuales que de manera libre y voluntaria suscribieron la responsable fiscal y
Royal & Sun Alliance Seguros Colombia S.A., quien sin dubitacion debia ser
vinculada al procedimiento de responsabilidad fiscal como tercero civilmente

responsable, por ser quien expidié la pdliza a favor del Municipio de Montelibano.

67. La Sala, con fundamento en la jurisprudencia transcrita en parrafos
precedentes, llama la atencién en que la aseguradora no es responsable fiscal y
que su llamamiento al procedimiento de responsabilidad se hace en calidad de
garante de las obligaciones contractuales adquiridas por la Asociacion de
Municipios de San Jorge con el Municipio de Montelibano; asi las cosas, no era
indispensable que el a quo o la parte demandada establecieran su responsabilidad
en los hechos que dieron origen al proceso, como parece interpretarlo; esto,
porque dicha responsabilidad se tenia que determinar respecto del tomador del
seguro y, en este caso, esta acreditado el incumplimiento del convenio
interadministrativo por parte de la Asociacién de Municipios de San Jorge quien no
finalizé la obras ni ejecutd la totalidad de los recursos publicos que se le
entregaron, con lo cual activé las competencias de la parte demandada para hacer

efectiva la pdliza de garantia de cumplimiento.

Tercer cargo: Desconocimiento de las condiciones contractuales para hacer

efectiva la poliza - Improcedencia de la indexacion

68. Resaltd la parte demandante que, si eventualmente el Municipio de
Montelibano, pretendia hacer efectiva la garantia, debié cumplir con las
condiciones contractuales para el pago del siniestro, acreditando con certeza su

ocurrencia.

69. Cuestiond que el Tribunal de la primera instancia no advirtiera que si bien
mediante la Resolucidon num. 1352 de 2011, se declard el incumplimiento del
contrato; en aquel no dio una motivacién adecuada que permitiera acreditar la
ocurrencia del siniestro; esto, porque en el acto administrativo no se precisaron,
con suficiencia, las circunstancias de modo, tiempo y lugar que llevaron a declarar

el incumplimiento.

Calle 12 No. 7-65 - Tel: (57-1) 350-6700 - Bogota D.C. - Colombia

www.consejodeestado.gov.co



63

NUm. dnico de radicacién: 230012331000201200358 01
Demandante: Royal & Sun Alliance Seguros Colombia S.A.

70. Aceptd que el contrato de seguro cubria los perjuicios sufridos con ocasion
de la no inversion del anticipo; el uso indebido del anticipo; y la apropiacion
indebida del anticipo por el contratista; situaciones de las cuales no existe

prueba que se hayan materializado.

71. Expreso que la parte demandada se extralimité en sus funciones porque “...]
en lugar de analizar la conducta de los sujetos investigados con miras a verificar
una inadecuada gestion fiscal en su proceder que afectara el patrimonio y/o las
arcas de la Administracion Municipal de Montelibano, investigo, se pronuncio y,
via fallo fiscal, declaré el incumplimiento del contrato estatal, y ordené hacer

efectivas unas garantias contractuales [...]".

72. Insisti6 que, ademas de lo anterior, no procedia la indexacion porque se
desconocid la diferencia entre obligacion de valor y obligacién dineraria; siendo la
primera la unica pasible de ser actualizada en el tiempo para contrarrestar la

pérdida del valor adquisitivo de la moneda.

73. Esta Sala, debe insistir que la vinculacion de las aseguradoras a los
procedimientos de responsabilidad fiscal no se hace a titulo de responsable fiscal
sino civil; de ahi la competencia de las contralorias para vincularlas y afectar la
poliza sin necesidad de que previamente se haya declarado, por la autoridad
administrativa asegurada, mediante la expedicion de un acto administrativo, el

siniestro.

74. La Sala, como lo expuso en la transcripcion de jurisprudencia realizada en esta
providencia, reitera en que “[...] 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 seguro respectiva, por el monto que corresponda [...]”; sin embargo,
“l[...] ante la omisién del contratante, [...] la Contraloria General de la Republica
puede asumir o esta investida de esa titularidad por virtud del articulo 44 de la
Ley 610 de 2000, con ocasién 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 pdliza, pueda
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igualmente ordenar su efectividad por el monto que sea procedente [...]”

(Destacado fuera de texto).

75. Esta Sala, de acuerdo con lo anterior, independientemente de que el Municipio
de Montelibano no haya iniciado el procedimiento administrativo sefalado en las
clausulas 72 y 92 del contrato de seguro tendiente a hacer efectiva la pdéliza num.
21675, no considera contrario a derecho que la Contraloria General del
Departamento de Cdérdoba haya declarado la responsabilidad fiscal y afectado
aquella, porque como quedo visto, legalmente estaba facultada para tal efecto; lo
anterior, incluso se reafirma en el hecho de que, con posterioridad a haberse
iniciado el procedimiento de responsabilidad fiscal, se acreditdé dentro de este la
expedicion de la Resolucion num. 1352 de 13 de mayo de 2001, por medio de la
cual la entidad territorial declar6 que la Asociacion de Municipios de San Jorge
incumplié el contrato interadministrativo num. 005 de 2008, determinando que los

perjuicios sufridos por el municipio ascendian a la suma de $1.547°814.917.

76. Para la Sala, no se puede pasar de vista que la Seccion Primera del Consejo
de Estado, en esta materia, ha dejado claro que “...] la Contraloria pasa a
ocupar el lugar del beneficiario de la pdliza, que de suyo es el contratante,
cuando éste no haya ordenado hacerla efectiva en el evento de la ocurrencia
del siniestro, como todo indica que aqui sucedi6 [...]” (Destacado fuera de

texto).

77. La Sala, de otra parte, observa que, bajo ningun criterio la parte demandada
declaré el incumplimiento del convenio interadministrativo num. 005 de 2008;
distinto es que, para determinar las responsabilidades de los gestores fiscales
investigados, debiera determinar si el contrato se habia incumplido; en concreto,
para esta Sala era ineludible que la Contraloria General del Departamento de
Cdrdoba verificara la materializaciéon de los riesgos afianzados porque de no
haberlo hecho le era imposible establecer: i) la configuracion del siniestro; ii) la
existencia de responsabilidad fiscal; y iii) la necesidad de afectar la pdliza de

garantia de cumplimiento, como en efecto sucedio.

78. La Sala, respecto a que no procedia la indexacion de la suma por la cual se

emitio el fallo de responsabilidad fiscal, considera pertinente referirse a la
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sentencia num. 832 de 18 de mayo de 2005, proferida por la Sala de Casacién
Civil de la Corte Suprema de Justicia dentro del expediente con numero de
radicado num. 0832-01, con ponencia del Dr. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo,

en la que manifesto:

“[...] a) El fundamento de la correccion monetaria y su proyeccion general
en el contrato de seguro:

Es criterio decantado, con arreglo a moderna y acerada doctrina, que la
correccion monetaria, en si misma considerada, no constituye un factor
adicional del dafio, como en el pasado se sostuvo por un sector de la
jurisprudencia —incluida la colombiana— y la dogmatica del ramo (dafio
emergente), toda vez que ella, en estrictez, no es mas que lo que denota
su significado semantico: la mera actualizacién de una determinada
suma de dinero, sin que ese ajuste, per se, entrane alteracién o mutacion
objetiva del quantum primigenio, pues la operaciéon de indexar conduce,
necesariamente, a una cifra que equivale cualitativamente al monto que
se indexa, en cuanto reconstruye o restaura la capacidad adquisitiva del
dinero, la que se puede ver minada por el transcurso implacable del
tiempo, sobre todo en economias sometidas a un proceso sostenido de
caréacter inflacionario.

Desde esta perspectiva, resulta adamantino que la correcciobn monetaria no se
compagina con la arquitectura indemnizatoria que, ab antique, es propia de la
responsabilidad civil, sea ella contractual o extracontractual, pues su
propdsito es uno muy otro al de reparar el dafio causado por el infractor.
Con ella, tan solo se pretende preservar incélume el poder adquisitivo
del dinero, sin agregarle nada a la obligacién misma, lo que significa que,
en puridad, la indexaciéon es un concepto que se ubica en la periferia de
aquella problematica. En palabras de la doctrina especializada, acogida por
esta Corte en las postrimerias de la pasada centuria, “No estamos aqui frente
a un problema de responsabilidad civil sino que, por el contrario, nos hallamos
en la 6rbita del derecho monetario, en donde la indexacion se produce en
razén de haber perdido la moneda poder adquisitivo. jSolo eso, y nada mas
que eso!”.

Sobre este mismo particular, ha precisado la Sala que si “la labor de
interpretacion y aplicacion de la ley a cargo del juzgador solamente rinde
verdaderos frutos, cumpliendo a cabalidad su cometido, cuando lo conducen a
decisiones razonables y justas, es decir, cuando hace de la ley un instrumento
de justicia y equidad, tornase forzoso sentar que, justamente, ante la ausencia
de norma expresa que prohije la correccion monetaria en nuestra legislacion y
dado que la inestabilidad econémica del pais y el creciente deterioro del
poder adquisitivo del dinero son circunstancias reales y tangibles que no
pueden pasar desapercibidas al juez a la hora de aplicar los preceptos
legales que adoptan como regla general en la materia, el principio
nominalista, el cual, de ser aplicado ciegamente conduciria a graves e
irreparables iniquidades, ha concluido la Corte, que ineludibles criterios de
justicia y equidad imponen condenar al deudor a pagar en ciertos casos,
la deuda con correccién monetaria” (se resalta; G.J. t. CCLXI, Vol. I, 280).
Es por ello por lo que esa “recomposiciéon econémica lo tnico que busca, en
reconocimiento a los principios universales de equidad e igualdad de la justicia
a los que de manera reiterada alude la jurisprudencia al tratar el tema de la
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llamada ‘correcciéon monetaria’ (G.J., ts. CLXXXIV, pag. 25, y CC pag. 20), es
atenuar las secuelas nocivas del impacto inflacionario sobre una deuda
pecuniaria sin agregarle por lo tanto, a esta ultima, nada equiparable a
una sancién o un resarcimiento (Cas. Civil, jun. 8/99; Exp. 5127)”, lo que
quiere significar que “el fundamento de la correccién monetaria no puede
ubicarse en la urgencia de reparar un dano emergente, sino en
obedecimiento, insistese, a principios mas elevados como el de la equidad, el
de la plenitud del pago, o el de la preservacion de la reciprocidad en los
contratos bilaterales”, ya que “la pérdida del poder adquisitivo del dinero
no afecta la estructura intrinseca del dafo, sino su cuantia” (se resalta;
Cas. Civil, sep. 9/99; Exp. 5005; Vid: Cas. Civil, jun. 28/2000; Exp. 5348).

Por consiguiente, al amparo de esta justiciera y novisima concepcion, es
necesario concluir que si la correccion monetaria no constituye un
arquetipico dano —como antes expresa y categéricamente se le entendié por
un sector de la doctrina y por la propia jurisprudencia—, nada le agrega al
concepto de perjuicio indemnizable, razon por la cual, la circunstancia de
ajustar monetariamente la suma que el tercero responsable debe cancelar al
asegurador, tan solo cumple el proposito de preservar, en su cabal y recta
extension, el poder adquisitivo de la moneda y, por reflejo, la capacidad
liberatoria insita en los signos monetarios de curso forzoso (valor puramente
intrinseco), todo con meridiano apoyo en la equidad, en atencién a que el
dano, como tal, sigue siendo el mismo (unicidad del perjuicio), sin que,
por tanto, se hubiere alterado un apice. En tal supuesto, entonces, la
compariia de seguros no recibira un peso mas del que en su momento pago al
asegurado, pero tampoco un peso menos, lo que clara y objetivamente
supone equilibrio, esto es, armonia y no desequilibrio o inarmonia, situaciones
estas que no deben campear en un Estado social de derecho, como forma de
organizacion politica adoptada en la Constitucion de 1991 (art. 1°). En
palabras de A. Favré y G. Courtieu, el asegurador tiene derecho “nada mas
que a la indemnizacién pagada, pero a toda la indemnizaciéon” ?, entre otras
razones, en virtud del axioma de la plenitud del pago, ya esbozado por esta
colegiatura.

De alli que no pueda afirmarse, con acierto, que con el reconocimiento
de la correccion monetaria se esta cancelando, a manera de plus, un
perjuicio adicional o complementario del que fue resarcido por el
asegurador al asegurado, en cumplimiento del contrato de seguro, o que
esa indexaciéon, de ser admitida, comportaria un paladino
enriquecimiento en cabeza del peticionario de la actualizacién, en este
caso de la compania de seguros, pues la indexacion, per se, desde la
perspectiva en comentario, no quita ni agrega dano. Hay pues que
preconizar que el ajuste monetario, tratandose del perjuicio indemnizado,
es incoloro; simplemente coloca las cosas en su justa medida cualitativa,
sin adicionar, pero tampoco sin restar, operaciones estas que no hacen —ni
deben hacer— presencia de cara a la correccion o ajuste monetario, cuyo
norte es muy otro, como se puntualizé. Al fin y al cabo, su mision es
tipicamente restaurativa, no expansiva, stricto sensu, como se indic6 [...]”
(Destacado fuera de texto).

79. La Sala pone de presente este pronunciamiento porque si la indexacion opera
en favor de las aseguradoras, con ocasion de las sumas que aquellas pagan como

consecuencia de un siniestro; mas aun opera a favor de quienes son beneficiarios
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del contrato de seguros en virtud del principio de equidad y en aplicacién del

derecho a la igualdad; es decir, de la aseguradora al asegurado.

80. Para la Sala, la anterior conclusion encuentra sustento en el ordenamiento
juridico, concretamente y como se manifestd en el parrafo 45 de esta providencia,
en el articulo 53 la Ley 610 de 2000, disposicion que es diafana en indicar que,
‘[...] Los fallos con responsabilidad deberan determinar en forma precisa la
cuantia del dano causado, actualizandolo a valor presente al momento de la
decision, segun los indices de precios al consumidor certificados por el DANE

para los periodos correspondientes [...]” (Destacado fuera de texto).

81. La Sala, atendiendo la ley y lo expuesto por la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia, determina que la Contraloria General del Departamento de
Cordoba no viol6 norma alguna cuando establecid que la suma por la cual
encontr6 acreditada la responsabilidad fiscal, se debia indexar con cargo a la
poliza num. 21675; garantia que, como se expuso en parrafos precedentes, si
afianzaba los anticipos, entre otras circunstancias por su no inversién; asi como el

cumplimiento del convenio interadministrativo num. 005 de 2008

Conclusiones de la Sala

82. En suma, atendiendo a que la parte demandante no logré desvirtuar la
presuncion de legalidad de los actos administrativos acusados, la Sala confirmara
la sentencia proferida, en primera instancia, el 26 de junio de 2019 por el Tribunal
Administrativo del Departamento del Archipiélago de San Andrés, Providencia y

Santa Catalina.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Primera, administrando justicia, en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,

Ml RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida, en primera instancia, el 26 de
junio de 2019 por el Tribunal Administrativo del Departamento del Archipiélago de
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San Andrés, Providencia y Santa Catalina, por las razones expuestas en la parte

motiva de esta providencia.

SEGUNDO: No condenar en costas.

TERCERO: En firme esta providencia, devolver el expediente al tribunal de origen.
COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Se deja constancia de que la anterior sentencia fue leida, discutida y aprobada por

la Sala en la sesion de la fecha.

(Firmado electronicamente) (Firmado electronicamente)
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