CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA

CONSEJERO PONENTE: HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ

Bogota D.C., quince (15) de diciembre de dos mil veintitrés (2023)

Referencia: Accion de nulidad y restablecimiento del derecho
NUmero Unico de radicacion: 250002324000 2012 00588 02
Demandante: Seguros Colpatria S.A. hoy AXA Colpatria Seguros S.A.
Demandado: Contraloria General de la Republica

Tercero con interés: La Previsora S.A. compafia de seguros

Asunto: Proceso de responsabilidad fiscal: Tercero civilmente responsable.

Prescripcion de la accion derivada del contrato de seguro.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide los recursos de apelacién interpuestos por la parte demandante y el
tercero con interés en las resultas del proceso contra la sentencia proferida en
primera instancia, el 21 de julio de 2022 por la Subsecciéon B de la Seccion Primera

del Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

La presente sentencia tiene las siguientes partes: i) Antecedentes; i)

Consideraciones de la Sala; y iii) Resuelve; las cuales se desarrollan a continuacion.

I. ANTECEDENTES

La demanda?

1. La sociedad Seguros Colpatria S.A.?, en adelante la parte demandante, presenté
demanda contra la Contraloria General de la Republica, en adelante la parte

1 Cfr. Escrito de demanda visible a folios 6 a 56 del Cuaderno Principal - indice SAMAI actuacién ndm. 2 “...]
Expediente Digital [...]".
2 Por intermedio de apoderado
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demandada, en ejercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho

prevista en el articulo 85 de la Decreto 01 de 2 de enero de 19843,

Pretensiones

2. La parte demandante formulo las siguientes pretensiones:

“...] PRIMERA: Que se declare NULO el Articulo 2°del Fallo _con
Responsabilidad No. 000001 del siete (7) de Septiembre de dos mil once (2.011),
proferido dentro del Proceso de Responsabilidad Fiscal No. 32-05-526, y
expedido por la Coordinadora para investigaciones Juicios Fiscales y Jurisdiccion
Coactiva de la Gerencia Departamental del Quindio de la Contraloria General de la
Republica, por el cual se declaré como tercero Civilmente responsable a SEGUROS
COLPATRIA S.A., por haber expedido la péliza de infidelidad y riesgos financieros
y/o global manejo bancario y/o manejo global para entidades publicas No.
8001000118, expedida para la vigencia comprendida entre el 21 de enero de 2006
al 21 de enero de 2007, para lo cual consigno:

[.]

SEGUNDA: Que se declare NULO el Auto No. 00086 de fecha 10 de Octubre de
2.011, por el cual se Resolvig el Recurso de Reposicion formulado frente al Fallo
con Responsabilidad Fiscal No. 000001 del siete (7) de Septiembre de dos mil once
(2.011), proferido dentro del Proceso de Responsabilidad Fiscal No. 32-05-526,
y de donde aclaré el Articulo 2 del referido Fallo, y confirmando lo demas, expedido
por la Coordinadora para investigaciones Juicios Fiscales y Jurisdiccién Coactiva
de la Gerencia Departamental del Quindio de la Contraloria General de la
Republica,

[..]

TERCERA: Que se declare NULO el Auto No. 001893 de fecha 18 de Noviembre
de 2.011, proferido dentro del Proceso de Responsabilidad Fiscal No. 32-05-526,
y por el cual Resolvié el Recurso de Apelacion formulado en contra del Fallo con
Responsabilidad Fiscal No. 00001 del siete (7) de Septiembre de dos mil once
(2.011), expedido por la Directora de de (sic) Juicios Fiscales, de la Contraloria
General de la Republica [...]” (Negrillas y subrayado del texto original)

3. A titulo de restablecimiento del derecho solicit6:

“[...] CUARTA: Que como consecuencia de las anteriores Declaraciones y a titulo de
restablecimiento del derecho, se ordene a la CONTRALORIA GENERAL DE LA
REPUBLICA, cesar toda y cualquier clase de accion en contra de mi representado
SEGUROS COLPATRIA S.A.,, y que tenga como origen los ACTOS
ADMINISTRATIVOS enunciados, como son: abstenerse de ejercer el cobro coactivo
en contra de SEGUROS COLPATRIA S.A.; y en el evento de que SEGUROS
COLPATRIA S.A. HAYA EFECTUADO EL PAGO DE LAS SUMAS DE DINERO A
QUE FUE CONDENADA, SE ORDENE la devolucién de cualquier suma de dinero
gue mi representada hubiere pagado con ocasion del Fallo de Responsabilidad Fiscal,
SE REINTEGRE su valor debidamente actualizado teniendo como sustento el Articulo

3 4...] Por el cual se reforma el Cédigo Contencioso Administrativo [...J”
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178 del Codigo Contencioso Administrativo, conforme lo ha reiterado la jurisprudencia
del Honorable Consejo de Estado, conforme a la siguiente [...]”

Presupuestos facticos

4. La parte demandante indic0, en sintesis, los siguientes hechos para fundamentar

sus pretensiones*:

5. La sociedad Seguros Colpatria S.A. expidio la pdliza de seguro de manejo global
bancario nim. 8001000118, con vigencia comprendida entre el 21 de enero de 2006
al 21 de enero de 2007, y cuyo tomador, asegurado y beneficiario fue Fiduciaria La

Previsora S.A.

6. La Contraloria General de la Republica inicié proceso de responsabilidad fiscal
nam. Q/063-Q6-03/32-01-526 y mediante Auto num. 000001 de 7 de septiembre de
2011, profiri6 fallo con responsabilidad fiscal contra Armando Sanchez, Alvaro
Quintero, Jhon Carlos Pino y Luisa Fernanda Jaramillo; y establecié como dafio
patrimonial la suma de $501.707.945,80.

7. En el mismo acto administrativo declar6 como terceros civilmente responsables

a las compafiias de seguros La Previsora S.A. y Colpatria S.A.

8. Como argumentos de defensa planted la prescripcion del contrato de seguro,
conforme lo dispuesto en el articulo 1081 del Codigo de Comercio. Al respecto
indicé que “...] El acaecimiento de LA PRESCRIPCION RESPECTO DE LAS
ACCIONES DERIVADAS DEL CONTRATO DE SEGURO, en aplicacion del
Articulo 1081 del Cdodigo de Comercio, en razén a la EXTEMPORANEIDAD por
parte de la CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA, para incorporar al
Fallo con Responsabilidad, LA POLIZA DE SEGURO DE MANEJO GLOBAL
BANCARIO N0.8001000118, expedida dentro de la vigencia 21 de enero de 2.006
al 21 de enero de 2.007, cuyo TOMADOR, ASEGURADO Y BENEFICIARIO fue
FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., por haber transcurrido mas de dos (2) afos
entre la fecha de APERTURA DEL PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL
(31 de Mayo de 2007) y la fecha en que se PROFIRIO EL FALLO CON
RESPONSABILIDAD FISCAL (7 de Septiembre de 20011 (sic)) y aun a la fecha

4 Cfr. Escrito de demanda visible a folios 6 a 56 del Cuaderno Principal. E indice SAMAI actuacién ndm. 2 “7...]
Expediente Digital [...]".
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de interposicion de los RECURSOS DE REPOSICION Y APELACION (21 de

Septiembre de 2011), sin que el Fallo con Responsabilidad Fiscal hubiera cobrado

su FIRMEZA .- [...]” (Negrillas y subrayado del texto original)

9. Asevero que “I...] Con ocasion de la declaratoria de NULIDAD, proferida en el
presente asunto por parte de la DIRECCION DE JUICIOS FISCALES, de la
Contraloria General de la Republica, a través del Auto 001688, del 21 de
Diciembre de 2.010 en el numeral 2.5. de donde se consider6 LA INDEBIDA
VINCULACION AL PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL, DE LA
FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., una vez Desvinculada del Proceso de
Responsabilidad Fiscal a la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., (TOMADORA,
ASEGURADA Y BENEFICIARIA DE LA POLIZA DE SUGURO DE MANEJO
GLOBAL BANCARIO No. 8001000118, con vigencia 21 de enero de 2.006 al 21

de enero de 2.007) no obstante no haberse dado apertura al juicio fiscal por

detrimento patrimonial a esta entidad, desaparecio, cualquier fundamento de orden
contractual y legal, para mantener vinculada a SEGUROS COLPATRIA S.A., en
razon a que el proceso de responsabilidad fiscal NO GIRO EN TORNO DE
EVENTUALES DETRIMENTOS PATRIMONIALES CAUSADOS AL ESTADO
RESPECTO DEL PATRIMONIO DE FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.; el juicio
fiscal se adelantd, en razén del eventual detrimento patrimonial que se pudo haber
causado a la entidad ACCION SOCIAL DE LA PRESIDENCIA DE LA
REPUBLICA-ARMENIA, persona juridica, no amparada bajo la poéliza
fundamento_de vinculacion de SEGUROS COLPATRIA S.A. en_calidad de
TERCERO CIVILMENTE RESPONSABLE [...J>. (Negrilla y subrayado del texto

original)

10. Sefalé que, la pdliza de seguro de manejo global bancario num. 8001000118
no tenia una cobertura respecto al eventual detrimento patrimonial que sufriera la
agencia presidencial para la accion social y la cooperacion internacional, y al
respecto indicé que, en el referido amparo de infidelidad se requeria como minimo
“l...] a-) La pérdida que sufra la entidad en este caso, EL_ASEGURADO
“FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.”; b-) ocurra como CONSECUENCIA DIRECTA
de; uno o mas ACTOS DESHONESTOS O FRAUDULENTOS cometidos por uno o
varios empleados; c¢-) Con LA INTENCION MANIFIESTA DE HACER QUE EL
ASEGURADO SUFRA DICHAS PERDIDAS [...]” (Negrillas y subrayado del texto

original)
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11. Sostuvo que, la parte demandada al resolver el recurso de apelacion interpuesto
contra el fallo de responsabilidad fiscal evidencid que “...] existe una profunda
confusion, respecto al tema de la prescripcion, consagrada en el Articulo 1081 del
C. de Co. (2 afios), relativa a las ACCIONES DERIVADAS DEL CONTRATO DE
SEGURO, con la PERDIDA DE FUERZA EJECUTORIA DE LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS, consagrado en el Articulo 66 del Decreto 01 de 1984 (C.C.A)),
norma esta Ultima a la que hace referencia las sentencias invocadas por el Operador
Fiscal, proferidas por la Sala Plena del Honorable Consejo de Estado, cuando en

los referidos fallo se consigné:

"La tesis de la no- aplicacion del término de dos afios de que trata el articulo 1081 del
Cdédigo de Comercio sino de cinco afios del articulo 66 del Decreto 01 de 1984 como
término valido para el ejercicio de la accién ejecutiva por parte de las entidades
publicas, en los casos de cobro de las garantias mediante péliza de seguros” [...]”

12. Y al respecto precisé que, en el proceso de responsabilidad fiscal “/...] no se
estaba ejerciendo ninguna accion ejecutiva, dentro del mismo se estaba
estableciendo si existian o no los presupuestos consignados en la Ley 610 de 2.000,
para derivar Responsabilidad Fiscal, la cual a través del fallo debidamente
ejecutoriado, constituye titulo ejecutivo, y ahi si dar aplicacion al preceptivo legal
consagrado en el Articulo 66 del C.C.A. [...]".

13. Afirmd que, existié “...] confusion por parte del Operador Fiscal, frente al tema
de las facultades Constitucionales para poder ejercer el control posterior,
consignado en el Articulo 267 y 272 de la Constitucion Politica, al punto de que
dentro de los fallos jurisprudenciales invocados para despachar desfavorablemente
los argumentos expuestos relacionados con la imposibilidad juridica de ejercer su

control [...]

"El control fiscal, como todos los demas controles establecidos en la Constitucion y la
ley, debe ejercerse en forma oportuna, es decir, dentro de los plazos prudenciales y
razonables, para que sea eficaz. (...) (...)" El control fiscal sobre los contratos estatales
debe ejercerse después de que se hayan cumplido los tramites administrativos de
legalizacion de los contratos, esto es, cuando han quedado perfeccionados, durante
su ejecucion y después de terminados o liquidados. [...]”

14. Ahora, en el escrito de adicién y correccion de demanda®, indic6 que “...] Si
bien para el ejercicio de las acciones derivadas del contrato de seguro, habran de

5 Cfr. Folios 155 a 181 del Cuaderno Principal. E indice SAMAI actuacion nam. 2 “[...] Expediente Digital [...]".
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tenerse en cuenta las disposiciones del Articulo 1081 del Cdédigo de Comercio, tal
como se ha consignado en diferentes pronunciamientos jurisprudenciales, en el
presente asunto, no es dable ni aplicable la prescripcion extraordinaria de las
acciones derivadas del contrato de seguro consignadas en el inciso tercero del
Articulo 1081 del Cddigo de Comercio, en razén a la posicion que asume la
Contraloria en remplazo de la entidad asegurada [...] para el computo del término
de los cinco afios, que el mismo empieza a contarse desde el momento en que nace

el respectivo derecho, y que el referido término corre contra toda clase persona.

[.]

15. Precis6 que, “[...] el detrimento patrimonial, SURGIO con DEL PAGO
FRAUDULENTO DE LOS SUBSIDIOS APROBADOS Y AUTORIZADOS ENTRE
EL 5 DE SEPTIEMBRE DE 2005 Y EL 23 DE NOVIEMBRE DE 2006, tal y como se
consigné en el FALLO DE RESPONSABILIDAD FISCAL 000001 DEL 7 DE
SEPTIEMBRE DE 2011 [...]” (Negrillas y subrayado del texto original)

16. Y en ese sentido, refiri6 que “...] la fecha en que se notifico el Fallo con
Responsabilidad Fiscal No.000001 del 7 de Septiembre de 2011 habian transcurrido

mas Seis (6) afios, para los subsidios pagados dentro del afio 2005, (Notificacion

por edicto No.039 fijado el 15 de Septiembre de 2011 y desfijado el 28 de septiembre

de 2011), y mas de Cinco (5) afios para los subsidios pagados dentro del afio 2006,

haciendo claridad que el ultimo subsidio cancelado de acuerdo con la
documental, y la relacion contenida dentro del fallo de responsabilidad fiscal
[...] fue el veintidds (22) de Septiembre de 2006, y mas de Seis (6) afios tres (3)

meses, para los subsidios pagados dentro del afio 2005, frente a la fecha de

ejecutoria del fallo de responsabilidad Fiscal, que acaecio el Catorce (14) de

Diciembre de 2011, conforme a la certificacion obrante en el proceso y mas de

Cinco (5) afios dos (2) meses y veintiun (21) dias, desde la fecha de pago del

ultimo subsidio del afio 2006, (Septiembre 22), a la fecha de ejecutoria del fallo

de responsabilidad Fiscal, que acaecio el Catorce (14) de Diciembre de 2011

habiéndose de esta manera, consolidado y superado ampliamente el término de
prescripcion extraordinaria de que trata el inciso tercero del Articulo 1081 del Codigo
de Comercio. [...]” (Negrillas y subrayado del texto original)

17. Sostuvo que, existi6 falsa motivacion al momento de expedir los actos

administrativos demandados cuando se argumenté que ...] el actuar de los
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Seflores JHON CARLOS PINO FRANCO y LUISA FERNANDA JARAMILLO
VILLEGAS, se encuentran dentro de los amparos que figuran en las polizas y por
ende mi representada SEGUROS COLPATRIA S.A., debe responder como tercero
civimente responsable [...]”; toda vez que indicé que ...] de acuerdo con el
contrato de seguro invocado como fundamento para la vinculacion de mi
representada al Proceso de Responsabilidad Fiscal [...] TOMADOR, ASEGURADO
Y BENENFICIARIO fue FIDUCUARIA LA PREVISORA S.A. [...]”. (Negrillas del
texto original)

Normas violadas

18. La parte demandante invoco como vulneradas las siguientes normas:

e Articulo 1602 del Cadigo Civil.
e Atrticulos 1054, 1056, 1072 y 1079 del Codigo de Comercio.

Concepto de violacion

19. La parte demandante formul6 los siguientes cargos y explicé su concepto de

violacion asi:

Cargo Primero: “[...] FALTA DE COMPETENCIA DE LA CONTRALORIA
GENERAL DE LA REPUBLICA PARA DECLARAR A SEGUROS COLPATRIA
S.A. COMO TERCERO CIVILMENTE RESPONSABLE POR LA ACAECENCIA
DE LA PRESCRIPCION DE LAS ACCIONES DERIVADAS DEL CONTRATO DE
SEGURO RECOGIDO EN LA POLIZA DE MANEJO GLOBAL BANCARIO No.
8001000118, EXPEDIDA DENTRO DE LA VIGENCIA 21 DE ENERO DE 2.006 AL
21 DE ENERO DE 2.007, CUYO TOMADOR, ASEGURADO Y BENEFICIARIO
FUE FIDUCUARIA (SIC) LA PREVISORA S.A. [...]”

20. Indico que, “I...J Lavinculacion [...] se efectu6 con fundamento en la celebracion
del contrato de seguro (POLIZA DE SEGURO DE MANEJO GLOBAL BANCARIO
N0.8001000118, [...] cuyo TOMADOR, ASEGURADO Y BENENFICIARIO fue
FIDUCUARIA LA PREVISORA S.A.), en su calidad de TERCERO CIVILMENTE
RESPONSABLE, Y NO COMO IMPUTADO O PRESUNTO RESPONSABLE
FISCAL DEL EVENTUAL DETRIMENTO PATRIMONIAL [...]”
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21. Sostuvo que “[...] POR NO TRATARSE, ENTONCES DE UNA VINCULACION
POR RESPONSABILIDAD FISCAL NI DE UNA ACCION DE COBRO COACTIVO,
SINO UNA ACCION DERIVADA DEL CONTRATO DE SEGUROS, ES APLICABLE
LA PRESCRIPCION DEL ARTICULO 1081 del C.Co. Y NO EL TERMINO DE
CADUCIDAD PREVISTO EN EL ARTICULO 9° DE LA LEY 610 DE 20001, COMO
TAMPOCO EL SENALADO EN EL ARTICULO 66, NUMERAL 3, DEL C.C.A., PARA
VINCULAR AL GARANTE COMO CIVILMENTE RESPONSABLE. [...]”

Cargo Segundo: “[...] INEXISTENCIA DE COBERTURA DE LA POLIZA DE
SEGURO DE MANEJO GLOBAL BANCARIO N° 8001000118, RESPECTO DEL
DETRIMENTO PATRIMONIAL SUFRIDO POR PARTE DE LA AGENCIA
PRESIDENCIAL PARA LA ACCION SOCIAL Y LA COOPERACION
INTERNACIONAL (ACCION SOCIAL) [...]".

22. Refiri6 que “[...] En el caso objeto del proceso de responsabilidad fiscal, de Actos
Administrativos se pide la nulidad: no cabe duda que no existe cobertura por
ninguno de los amparos otorgados por la POLIZA DE SEGURO DE MANEJO
GLOBAL BANCARIO N° 8001000118. expedida por SEGUROS COLPATRIA S.A.
En efecto, la responsabilidad de la aseguradora ha de limitarse de manera exclusiva
y limitante a los pardmetros y condiciones previstas en las pdlizas y sus
renovaciones, luego, mal podria pretender exorbitar las condiciones de las pdlizas
por parte de la Contraloria, pues ello entrafiaria una modificacién a las condiciones
mismas del contrato de seguros, y al Cédigo de Comercio, del cual, emana su
vinculacién como TERCERO CIVILMENTE RESPONSABLE dentro del proceso de
Responsabilidad Fiscal, y el cual no puede ser modificado de manera unilateral por

la Contraloria, bajo la premisa de ejercer la funcidn constitucional del control fiscal.

[.]

23. Al respecto, adujo que “...] resulta obvio que s6lo se amparan aquellos hechos
gue han sido previstos expresamente por las polizas, tanto en las Condiciones
Generales, como especiales y particulares previstas en la POLIZA DE SEGURO DE
MANEJO GLOBAL BANCARIO N° 8001000118 expedida por SEGUROS
COLPATRIA S.A., EXPEDIDA DENTRO DE LA VIGENCIA 21 DE ENERO DE 2.006
AL 21 DE ENERO DE 2.007, CUYO TOMADOR, ASEGURADO Y BENENFICIARIO
FUE FIDUCUARIA LA PREVISORA SA.[...I”
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24. Precis6 que “[...] Si en gracia de discusion se admitiera que dentro del Proceso
de Responsabilidad Fiscal, se establecié que se habia generado UN DETRIMENTO
PATRIMONIAL AL ASERGURADO Y BENEFICIARIO "FIDUCIARIA LA
PREVISORA S.A.", en razon a la conducta de los funcionarios Sefiores JHON
CARLOS PINO FRANCO Y LUISA FERNANDA JARAMILLO VILLEGAS, ninguna
de ellas, es constitutiva del amparo contratado, ya que jamas se establecié que las
mismas fueron objeto de: a-) un ACTO DESHONESTO O FRAUDULENTO, b-) ni
que tuvieron como origen, LA INTENCION DE CAUSAR UNA PERDIDA AL
ASEGURADO, c-) como tampoco la de obtener un beneficio o ganancia econémica
para cada uno de ellos, PRESUPUESTO SUSTANCIAL NECESARIO PARA
AFECTAR EL AMPARO DE INFIDELIDAD. [...]”

Tercer Cargo: “[...] INEXISTENCIA DE FUNDAMENTO LEGAL O
CONTRACTUAL PARA LA VINCULACION AL JUICIO DE RESPONSABILIDAD
FISCAL EN CALIDAD DE TERCERO CIVILMENTE RESPONSABLE A
SEGUROS COLPATRIA S.A., EN RAZON A LA DESVINCULACION DEL
PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL DE FIDUCIARIA LA PREVISORA
S.A.[.]"

25. Sefnalé que “[...] Con ocasién de la declaratoria de NULIDAD proferida en el
presente asunto por parte de la DIRECCION DE JUICIOS FISCALES, de la
Contraloria General de la Republica, a través del Auto 001688, del 21 de Diciembre
de 2.010, en el numeral 2.5. al consignar los hechos y los fundamentos de orden
legal por los cuales, consideré LA INDEBIDA VINCULACION AL PROCESO DE
RESPONSABILIDAD FISCAL, DE LA FIDUCIARIA LA PREVISORA, trayendo a
colacion el concepto emitido por la Oficina Juridica No. 80112- EE25557 del 14 de
Abril de 2.010, de donde como aparte central se puedo extraer, que los
responsables dentro de los juicios fiscales, tan sélo pueden serlo las personas
naturales servidores publicos, las personas naturales, los particulares, y las
personas juridicas de derecho privado, excluyéndose de toda categoria, las

personas juridicas de derecho publico como gestor fiscal. [...]".

26. Afirmé que ‘[...] Desvinculada de Proceso de Responsabilidad Fiscal a la
FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., (TOMADORA, ASEGURADA Y BENEFICIARIA
DE LA POLIZA DE SEGURO DE MANEJO GLOBAL BANCARIO N0.8001000118,
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con vigencia 21 de enero de 2.006 al 21 de enero de 2.007) no obstante no haberse
dado apertura al juicio fiscal por detrimento patrimonial a esta entidad, desaparecio,
cualquier fundamento de orden contractual y legal, para mantener vinculada a
SEGUROS COLPATRIA S.A., YA QUE EL JUICIO FISCAL. NO GIRO EN TORNO
DE EVENTUALES DETRIMENTOS PATRIMONIALES CAUSADOS AL ESTADO
RESPECTO DEL PATRIMONIO DE FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.: el juicio
fiscal se adelantd, en razén del eventual detrimento patrimonial que se pudo haber
causado a la entidad ACCION SOCIAL DE LA PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA-
ARMENIA, persona juridica, no amparada bajo la pdéliza fundamento de vinculacion
de SEGUROS COLPATRIA S.A. en calidad de TERCERO CIVILMENTE
RESPONSABLE [...]”

Cuarto Cargo: “[...] CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO DE FIDUCIA POR
PARTE DE FIDUCIARIA LA PREVISORA Y SUS DEPENDIENTES JHON
CARLOS PINO FRANCO Y LUISA FERNANDA JARAMILLO VILLEGAS [...]”

27. Resalté que “[...] En lo que respecta al contrato de fiducia como tal, se tiene
como las actuaciones de FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., como la de sus
dependientes ahora cobijados con el fallo de responsabilidad fiscal, dependia
exclusivamente de las Ordenes impartidas por el FIDEICOMITENTE, mas
concretamente para el tema relacionado con la actividad nimero tres (3 )JPAGO DE
SUBSIDIOS, al punto de haberse consignado: "EFECTUAR LOS PAGOS DE
CONFORMIDAD CON LAS INDICACIONES QUE SOBRE ESTA ACTIVIDAD
IMPARTA EL FIDEICOMITENTE. [...] es decir el pago de subsidios dependia
exclusivamente de las indicaciones que para tal efecto impartiera el Fideicomitente,

como en efecto ocurrio. [...]”

Quinto Cargo: “[...] DEDUCIBLE PACTADO EN EL CONTRATO DE SEGURO
RECOGIDO EN LA POLIZA DE SEGURO DE MANEJO GLOBAL BANCARIO N°
8001000118 EXPEDIDA DENTRO DE LA VIGENCIA 21 DE ENERO DE 2.006 AL
21 DE ENERO DE 2.007, CUYO TOMADOR, ASEGURADO Y BENENFICIARIO
FUE FIDUCUARIA (sic) LA PREVISORA S.A. [...]”

28. Sefialo que ‘[...] Dentro del (sic) los actos administrativos, proferidos con
ocasion del Proceso de Responsabilidad Fiscal N0.32-05-526, y de los cuales versa

la presente Accion de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, no se tuvo en cuenta
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el DEDUCIBLE, pactado en el contrato de seguro recogido en la POLIZA DE
SEGURO DE MANEJO GLOBAL BANCARIO N° 8001000118, expedida dentro de
la vigencia 21 de enero de 2.006 al 21 de enero de 2.007, cuyo TOMADOR,
ASEGURADO Y BENEFICIARIO FUE FIDUCUARIA (sic) LA PREVISORA S.A. en
cuantia de CIEN MILLONES DE PESOS MONEDA CORRIENTE ($100.000.000)
para toda y cada perdida. [...]”

Sexto Cargo: “[...] IMPOSIBILIDAD JURIDICA PARA QUE LA CONTRALORIA
GENERAL DE LA REPUBLICA PUEDA EJERCER SU FUNCION
CONSTITUCIONAL DEL CONTROL POSTERIOR [...]”

29. Indic6 que, “...] Los Actos Administrativos, afectos de la nulidad deprecada,
frente a este cargo, el mismo se erige en razon a que el contrato de Fiducia
Mercantil, celebrado entre el FOREC y la fiduciaria LA PREVISORA S.A., a la fecha
de presentacion de la presente accion contenciosa, se encuentra vigente. Lo
anterior, si se tiene en cuenta que dentro del Proceso de Responsabilidad Fiscal
N0.32-05-526, se allegd ACTA DE RENDICION DE CUENTAS Y LIQUIDACION
PARCIAL DEL CONTRATO DE FIDUCIA MERCANTIL 1426 de 1999 suscrito entre
el extinto FOREC subrogados sus derechos y obligaciones en la hoy AGENCIA
PRESIDENCIAL PARA LA ACCION SOCIAL Y LA COOPERACION
INTERNACIONAL (antes Red de Solidaridad Social) y FIDUCIARIA LA
PREVISORA S.A., acta que con el presente escrito se allega debidamente

autenticada, con corte al 30 de Septiembre de 2.005. [...]".

Séptimo Cargo: “[...] DIFERENCIA ENTRE PRESCRIPCION DE LA ACCION
FISCAL Y LA PRESCRIPCION DE LAS ACCIONES DERIVADAS DEL
CONTRATO DE SEGURO[...]".

30. Manifestdé que “[...] La prescripcion de la accion fiscal es una sancion que
impone la ley a la demora o letargo de la Contraloria para proferir un fallo o tomar
una decisién dentro de un proceso de Responsabilidad Fiscal: esta prescripcion
corre indistintamente para los implicados y para el asegurador, y es una prescripcion
autonoma e independiente a la prescripcion de las acciones derivadas del contrato
de seguro. La prescripcion de las acciones derivadas del contrato de seguro, corre
en contra de quien reclama una indemnizacién o contra quien posee un derecho

nacido del contrato de seguro, o esta legitimado por ministerio de la ley para hacer
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efectiva la poliza, es independiente de la prescripcion de la accion fiscal y es
autdnoma a ésta, y solo opera a favor del garante, y no en favor de los responsables

fiscales. [...]”

31. Y en ese sentido, refirid que “[...] La prescripcion de la Responsabilidad Fiscal
se interrumpe si dentro del término de cinco (5) afios contados a partir del auto de
apertura no se ha proferido la providencia en firme que asi la declare, en cambio la
prescripcion de las acciones derivadas del contrato de seguro, dentro de un
procedimiento administrativo, como el que dio origen a los actos aqui demandados,
s6lo se interrumpe con el respectivo Fallo que declare la Responsabilidad Fiscal
debidamente ejecutoriado, dentro del término de dos (2) afios contados a partir del
AUTO DE APERTURA DEL PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL [...]”

32. Al respecto, sostuvo que “[...] en el caso que nos ocupa, transcurrieron mas de
dos afios, sin que se haya producido la ejecutoria del fallo con responsabilidad fiscal,
de donde se deduce, que la administracion habria perdido lo competencia para
declarar la existencia del siniestro por haber operado la prescripcion del articulo
1081 del Cddigo de Comercio. [...]”

Contestacion de la demanda®

33. La Contraloria General de la Republica’ contesté la demanda, oponiéndose a
las pretensiones de la parte demandante y argumentando que la demanda carece

de fundamentos juridicos y probatorios.

34. Como argumentos de defensa frente a los cargos alegados por la parte
demandante, indicé que “I...] El proceso de responsabilidad fiscal se inici6 como
resultado de la remision de una denuncia penal instaurada por el Director Territorial
de Accion Social del Quindio y en la que se verificd un presunto detrimento
patrimonial, causado por un fraude realizado por ALVARO ANDRES QUINTERO
ORREGO, contratista y Coordinador de la Unidad Técnica de Subsidios e
Informatica de la Red de Solidaridad Social, al apropiarse de los recursos dispuestos
por el FOREC (Fondo de Reconstruccion), en una fiducia (FIDUCIARIA LA

6 Cfr. Folios 118 a 136; y 190 a 192. E indice SAMAI actuacion num. 2 “[...] Expediente Digital [...J’.
7 Por intermedio de apoderado.
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PREVISORA), destinada a atender las contingencias producidas por el terremoto

sufrido en el eje cafetero. [...]”

35. Ademas, refirié que:

“[...] Los hechos que causaron el detrimento patrimonial fueron:

SUBSIDIOS INDEBIDAMENTE PAGADOS. Se trataba de subsidios aprobados
legalmente por el FOREC, pero que fueron cancelados de manera indebida a
personas ajenas al beneficio mediante supuestos poderes, o fueron modificados los
nombres de los beneficiarios.

SUBSIDIOS INDEBIDAMENTE APROBADOS. En este caso el contratista incluyé en
la base de datos de beneficiarios que no habian hecho los tramites y por tanto los
subsidios no habian sido objeto de aprobacién por el Consejo Directivo del extinto
FOREC.

SUBSIDIOS INDEBIDAMENTE PAGADOS SIN SOPORTE. Corresponde a subsidios
que fueron pagados por la Fiduciaria La Previsora S. A., a personas gque nunca han
estado incluidas en las bases de datos. [...]”

36. Y al respecto, precisé que “[...] Dentro del proceso mencionado se logro
identificar a los responsables fiscales: ARMANDO ESCOBAR SANCHEZ, ALVARO
ANDRES QUINTERO, JHON CARLOS PINO FRANCO Y LUISA FERNANDA
JARAMILLO VILLEGAS. [...]”

37. Finalmente, resaltd6 que “...] ;Por qué se vinculé a la COMPANIA DE
SEGUROS COLPATRIA S.A.? Por la sencilla razon de que PINO FRANCO Y
JARAMILLO VILLEGAS fungieron como directores de la FIDUCIARIA LA
PREVISORA S.A. y esta Ultima tenia una POLIZA SEGURO DE MANEJO GLOBAL
BANCARIO N° 8001000118 con la COMPANIA DE SEGUROS COLPATRIA, que

cubria los riesgos que ellos produjeron y ocasionaron. [...]”

Excepciones propuestas

38. La parte demandada, propuso como excepciones las siguientes: i) la
inexistencia de la prescripcion del contrato de seguro recogido en la poéliza No.
8001000118; ii) la existencia de cobertura de la pdliza de seguro de manejo global
bancario No. 8001000118 y existencia de fundamento legal para vincular a seguros
Colpatria; iii) el incumplimiento del contrato de fiducia; iv) la inexistencia de falsa
motivacion en los actos acusados; y v) la viabilidad del control fiscal sobre los

contratos en ejecucion por parte de la contraloria general de la republica.
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Excepcion de “[...] inexistencia de la prescripcion del contrato de seguro
recogido en la poliza No. 8001000118 [...]”

39. Sefial6 que “I...] Son diferentes la relacion existente entre las partes del contrato
de seguros propiamente dicho y la relacion existente entre la Contraloria y las
aseguradoras. En ese sentido, la prescripcion regulada en el articulo 1081 del
Cdédigo de Comercio afecta la accion que tienen las partes del contrato de seguros
para hacer valer sus derechos en caso de ocurrencia del siniestro amparado, pero
no puede incidir de ninguna manera en la actuacion de la Contraloria por cuanto
ésta no es parte dentro del contrato de seguros. Las clausulas del contrato
ciertamente son ley para las partes, pero no pueden cobijar a quien no ostentan esa
calidad [...]".

40. Indic6 que, “I...] Es de recordar que por mandato constitucional el control fiscal
que practica la Contraloria es de caracter posterior, no preventivo ni previo, se
despliega sobre inversiones ya ejecutadas sin que el control fiscal constituya una
administracion paralela (inc. 2°. art. 267 Const. Politica), por lo que no se cifien a
ese margen de tiempo que si corre contra los celebrantes del contrato de seguros,
que se mantienen en contacto directo con el desarrollo del vinculo amparado y sus

incidencias, de las que pueden dar aviso oportuno.

41. Y al respecto, precisé que “...] Por su parte, la caducidad y la prescripcion
consagrada en el articulo 9° de la Ley 610 de 2000, impone una regla de orden
publico a la que debe someterse la Contraloria General de la Republica al
desarrollar su funcién constitucional. Vinculada una compafia aseguradora al
proceso, para gue recaiga la obligacién indemnizatoria sobre ella debe mediar un
pronunciamiento de responsabilidad fiscal. La existencia de la obligacion que tienen
que satisfacer las compafias de seguros depende incluso cronolégicamente de los

resultados de ese proceso, a cuyos términos por ende se someten. [...]”

Excepcion de “[...] Existencia de cobertura de la poliza de seguro de manejo
global bancario No. 8001000118 y existencia de fundamento legal para

vincular a Seguros Colpatria [...]”
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42. Seiald que “I...] El mismo apoderado en su escrito demandatorio demuestra la
relacion existente entre FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A y SEGUROS
COLPATRIA S.A. La primera es una sociedad de economia mixta de caracter
indirecto del orden nacional, que en desarrollo de sus actividades administra el
Fideicomiso 1426 Patrimonio Autonomo FOREC Il. Para garantizar sus
operaciones, tomo, contratd con la segunda la POLIZA DE INFIDELIDAD Y
RIESGOS FINANCIEROS Y/O GLOBAL MANEJO BANCARIA Y/O MANEJO
GLOBAL PARA ENTIDADES PUBLICAS No. 8001000118 con vigencia de enero
21 de 2006 al 21 de enero de 2007 [...] ©

43. Precisé que “...] Segun la norma y el desarrollo del proceso bajo estudio, los
presuntos responsables son: JHON CARLOS PINO FRANCO Y LUISA FERNANDA
JARAMILLO VILLEGAS, quienes laboraban para LA FIDUCIARIA LA PREVISORA
S.A., quien a su vez habia tomado una POLIZA DE INFIDELIDAD Y RIESGOS
FINANCIEROS Y/O GLOBAL MANEJO BANCARIA Y/O MANEJO GLOBAL PARA
ENTIDADES PUBLICAS No. 8001000118 con vigencia de enero 21 de 2006 al 21
de enero de 2007 con SEGUROS COLPATRIA S.A. [...]”

44. Y al respecto afirmé que “I...] la CGR no es parte, pero olvida o pasa por alto
que las personas que fueron declaradas responsables fiscales laboraban para la
FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., que su vez tenia una pdliza que garantizaba la

infidelidad de esos dos trabajadores. [...]”

Excepcion de “[...] incumplimiento del contrato de fiducia [...]”

45. Adujo que ‘...] con las evidencia que reposan dentro del proceso de
responsabilidad fiscal estudiado, se hace visible el incumplimiento de los
dependientes de FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.,, que se traduce en
incumplimiento del contrato de Fiducia Mercantil, por cuanto, repito, se perdieron
los recursos que servirian para mitigar los estragos sufridos en esa region del pais
a causa del terrible terremoto. Si se hubiese cumplido el contrato por parte de
FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., no estariamos discutiendo el asunto dentro del

presente proceso. [...]”

Excepcion de “[...] Inexistencia de falsa motivacion en los actos acusados

[..]"
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46. Mencionod que la parte demandante alega que “[...] al no expresarse en los actos
acusados lo relacionado con el deducible, los mismos se encuentran “falsamente
motivados’]...]”, al respecto asevero6 que “I...] la Contraloria General de la Republica
no obrd con falsa motivacion, ya que lo que se encuentra expuesto en los actos
administrativos se cifiid a lo establecido legalmente. Si bien no se mencion6 nada
respecto del deducible que aparece en la poéliza global bancaria, esto no hace ilegal
la actuacion o falsa como se pretende, pues al momento de cobrarse el monto
establecido en el acto administrativo que imputa responsabilidad, implica que el
deducible deberéa tenerse en cuenta, pues mal haria la Contraloria en cobrar lo que

no puede cobrar|[...]”

Excepcion de “[...] Viabilidad del control fiscal sobre los contratos en

ejecucion por parte de la contraloria general de la repablica [...]”

47. Sefal6 que ...] El control fiscal de la Contraloria General de la Republica es
POSTERIOR Y SELECTIVO[...]”; y afadié que “[...] Asi, es claro que en cualquiera
de estos tres momentos contractuales puede realizarse control fiscal y, si en
desarrollo del control posterior se observa que en los pagos efectuados dentro de
la ejecucion parcial del contrato aparecen irregularidades fiscales que ameriten el
inicio de un Proceso de responsabilidad Fiscal, el grupo auditor debe realizar su
traslado inmediato al competente para el efecto. Para el caso que aqui se plantea,
es menester establecer el momento contractual en el que se ha causado el dafio al
patrimonio del Estado, la cuantificacion e individualizacion del hallazgo y realizar el
correspondiente traslado al Grupo de Investigaciones de la Gerencia Departamental
de Antioquia™s. [...]”

Sentencia apelada®
48. La Subseccion B de la Seccion Primera del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, mediante sentencia proferida el 21 de julio de 2022, resolvié lo

siguiente:

“[...] PRIMERO: DESVINCULAR a La Previsora S.A. Compafiia de Seguros.

8 Oficina Juridica de la Contraloria General de la Republica No. 80112-1E21652 del 8 de abril de 2011.
9 Cfr. Folios 252 a 289 del Cuaderno Principal. E Indice SAMAI actuacion nam. 2 “[...] Expediente Digital [...]".
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SEGUNDO: NEGAR las pretensiones de la demanda promovida por SEGUROS
COLPATRIA S.A. por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: Sin condena en costas en esta instancia.

CUARTO: Por Secretaria efectlese la liquidacion de los gastos del proceso y
devuélvanse los remanentes si a ello hay lugar.

QUINTO: En firme esta providencia, archivense el expediente. [...]” Negrillas de texto
original

Consideraciones en la sentencia proferida en primera instancia

49. El a quo sefal6é que, de conformidad con el material probatorio obrante en el

proceso y el expediente administrativo, concluy6 que:

“[...] el demandante no logré desvirtuar la presuncion de legalidad de los actos
administrativos demandados y en ese orden de ideas las pretensiones elevadas a
través del medio de control no pueden prosperar, puesto que:

- Las resoluciones demandadas no fueron expedidas sin competencia, como
guiera que las disposiciones respecto de las figuras de la caducidad y prescripcion
son las contenidas en la Ley 610 de 2020, fendmenos que no ocurrieron en el sub
lite, toda vez que, desde la ocurrencia de los hechos (2005-2006) y el auto de
apertura que se emiti6 el 31 de mayo de 2007 (Auto No. 001) no habian
trascurridos los 5 afios, como tampoco habia transcurrido dicho lapso entre el
primer acto administrativo y la decision definitiva. (Auto 0893 del 18 de noviembre
de 2011, notificado el 25 del mismo mes y afio) Disposiciones legales posteriores,
especiales al articulo 1081 del Cédigo de Comercio, no tratarse de una decision
judicial sino administrativa de la Contraloria, en un proceso que por la importancia
y haturaleza de los recursos, se habilité por economia procesal, comparecer como
sujeto procesal a las compaifiias de seguro.

- Las resoluciones demandadas no fueron expedidas o adolecen de falsa
motivacién por cuanto el siniestro ocurrido, esto es, el dafio patrimonial causado al
erario entregado en administracién en virtud de un contrato de Fiducia fue
resultado del actuar de ALVARO ANDRES QUINTERO ORREGO en complicidad
con los directores de la Fiduciaria La Previsora S.A. para el Eje Cafetero, riesgo
gue si esta amparado por la pdliza de seguro de manejo global bancario No.
8001000110, sin que la discusion del deducible afecte la legalidad de aquellas.

- Se acredito6 el incumplimiento del contrato de fiducia por parte de Jhon Carlos
Pino Franco y Luisa Fernanda Jaramillo Villegas toda vez que autorizaron los
pagos fraudulentos sin cumplir el Manual de Operaciones establecido por la Junta
Administradora del Fidecomiso.

- La Contraloria General de la Republica si puede ejercer su funcién
constitucional del control en el caso en estudio, con independencia de la existencia
del FOREC, pues el objeto de vigilancia por parte de la entidad es la gestion fiscal.

[.]
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50. Y con fundamento en ello, considerd que el fallo de responsabilidad fiscal y los
autos confirmatorios, se encontraron fundados en las pruebas legalmente

producidas y allegadas al tramite de responsabilidad fiscal.

51. El a quo planteé un problema juridico principal y unos asociados, en los

siguientes términos:

“[...] para la Sala el problema juridico principal consiste en determinar si el Fallo con
Responsabilidad No. 000001 del 7 de septiembre de 2011 por medio del cual declar6
como Tercero Civilmente Responsable a Seguros Colpatria S.A. por haber expedido
la pdliza de infidelidad y riesgos financieros y/o global manejo bancario y/o manejo
global para entidades publicas No. 8001000118 expedida para la vigencia
comprendida entre el 21 de enero de 2006 al 21 de enero de 2007 y los Autos Nos.
86 del 10 de octubre y 1893 del 18 de noviembre de 2011, por los cuales se resuelven
los recursos de reposicion y apelacion, respectivamente fueron expedidas con falta
de competencia y falsa motivacién, los dos grandes cargos que comprenden los
reparos especificos también planteados. Y posteriormente establecer si le asiste 0 no
interés al demandante en el restablecimiento del derecho pretendido, esto es, si hay
lugar o0 no a la declaracion de responsabilidad o la devolucién de las sumas
canceladas por dicho concepto.

Como problemas juridicos asociados se evidencia determinar:

i) Teniendo en cuenta que las normas relativas a la prescripcion o caducidad
aplicables al caso concreto son las contenidas en el articulo 1081 del Cédigo de
Comercio, establecer si la administracion perdid competencia constitucional y legal
para declarar a Seguros Colpatria S.A. como tercero civilmente responsable en virtud
de la expedicion de la poliza de seguro manejo global bancario No. 8001000118 con
vigencia 21 de enero de 2006 al 21 de enero de 2007, cuyo tomador, asegurado y
beneficiario fue la Fiduciaria la Previsora S.A.

ii) Si la pdliza de seguro de manejo global bancario No. 8001000110 cubria o no el
detrimento patrimonial sufrido por parte de la Agencia Presidencial para la Accién
Social y la Cooperacion Integracion Socia (Accidon Social Armenia), teniendo en
cuenta que el tomador, asegurado y beneficiario fue La Fiduprevisora S.A.

iii) Si la conducta de los sefiores Jhon Carlos Pino Franco y Luisa Fernanda Jaramillo
Villegas, es 0 no constitutiva del amparo contratado, esto es, si se traté de actos
deshonestos o fraudulentos, si tuvieron como origen, la intencion de causar una
pérdida al asegurado, y obtener u beneficio o ganancia econdmica para cada uno de
ellos.

iv) Si existia 0 no fundamento legal o contractual para vincular al juicio responsabilidad
fiscal en calidad de tercero civilmente responsable Seguros Colpatria S.A en razén a
la desvinculacién de la Fiduciaria Previsora, beneficiaria de la pdliza afectada.

v) Si se cumplié o no el contrato de fiducia celebrado por parte de Fiduciaria La
Previsora S.A. y sus dependientes Jhon Carlos Pino Fran y Luisa Fernanda Jaramillo
Villegas, teniendo en cuenta que el pago los subsidios fue efectuado precisamente
atendiendo a las indicaciones del Fideicomitente.

vi) Si se debia o no tener cuenta el deducible pactado en el contrato seguro recogido
en la pdliza de seguro de manejo global bancario 8001000118 en el fallo de
responsabilidad fiscal, suma que asciende a una cuantia de cien millones de pesos
moneda corriente ($100.000.000)
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vii) Si la Contraloria General de la Republica podia o no ejercer control contrato de
fiducia mercantil celebrado entre el FOREC y la Fiduciaria La Previsora S.A., teniendo
en cuenta que a la fecha de presentacion del presente de la demanda se encontraba
vigente. [...]”

52. Para resolver de manera metodologica el problema juridico planteado, abordd
en primer lugar, la vinculacién de la sociedad La Previsora S.A. compafia de
seguros, y posteriormente analizo “[...] el primer cargo: Falta de competencia de la
Contraloria General de la Republica para declarar a Seguros Colpatria S.A. como
tercero civilmente responsable y luego, estudiard el segundo cargo: Falsa
motivacién, en el que se abordardn los otros reparos a los administrativos
relacionados con el alcance la cobertura de la pdliza, el fundamento legal para la
vinculacién del demandante, el cumplimiento del contrato de fiducia, el deducible
pactado y la naturaleza del control fiscal ejercido por la Contraloria General de la
Republica. Asi mismo, como las excepciones propuestas por la demandada, en
realidad corresponden a argumentos de defensa, seran analizados de manera

conjunta con los cargos de nulidad propuestos [...J".

Sobre la vinculaciéon de la sociedad La Previsora S.A. compafiia de seguros

53. Precis6 que, mediante auto de 17 de mayo de 2012, se admitié la demanda y
se ordend la vinculacion como tercero interesado a la Sociedad La Previsora S.A.,
quien a su vez pidié ser reconocido como coadyuvante de la parte demandante y
en ese mismo sentido, solicitdé que se declarara la nulidad del articulo segundo del

fallo de responsabilidad fiscal nim. 00001 de 7 de septiembre de 2011.

54. Refiri6 que, “...] las solicitudes del apoderado judicial de La Previsora S.A. salen
de la drbita de su vinculacion, toda vez que si bien, en su momento la Sala consideré
gue aquella tenia un interés en las resultas del proceso ya que también fue
declarada responsable fiscal dentro del proceso No. 32-05-526, dicha circunstancia
no la habilita a proponer nuevas pretensiones y cargos de nulidad, pues las
declaraciones que hizo de la Contraloria General de la Republica se efectuaron
pronunciamientos diferentes en torno a situaciones juridicas concretas y
particulares de cada uno de los investigados, con ocasion a los argumentos de

defensa presentados y las pruebas arrimadas al proceso, por cada uno de ellos.

[.]
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55. Y afirmo que “...] debe precisarse que independientemente que la demandante,
Colpatria S.A. y la Previsora S.A., vinculada oficiosa, en calidad de aseguradoras
hubiesen sido declarados terceros civilmente responsables, debe tenerse en cuenta
que esta condena obedecio a la existencia de dos pdlizas distintas (Nos. 1001135
y 801000118), cubrimientos independientes, asi como disimiles en la vigencia en el
tiempo, una, del 21 de enero de 2005 al 21 de enero de 2006 y otra del 21 de enero
(sic) al 21 de enero de 2007, por lo que no puede tramitarse bajo una misma cuerda
procesal la declaratoria de responsabilidad de cada una, méxime cuando las
excepciones de mérito que proponga la Contraloria para defender los actos

administrativos, en cada caso seran diferentes. [...]".

56. Y en atencién a lo anterior, no estudi6 las pretensiones propuestas por La
Previsora S.A., por cuanto considerd que, excedi6 la naturaleza de su vinculacién

en calidad de tercero y procedio a su desvinculacion.

Sobre la falta de competencia de la Contraloria General de la Republica

57. Luego de realizar un analisis legal y jurisprudencial sobre el tema concluy6 que
“[...] El proceso de responsabilidad fiscal es un proceso de naturaleza resarcitoria,
patrimonial, [...] en el que por expresa disposicion del legislador, las aseguradoras
son vinculadas forzosas porgue (i) la propia autoridad administrativa cuya conducta
omisiva, negligente, gravemente culposa o dolosa, ha generado o contribuido al
detrimento patrimonial no la puede declarar motu proprio en tanto significa que
estaria reconociendo su propia responsabilidad en la generacién del dafo, y
habilitando a la aseguradora respectiva a repetir contra ella misma. De alli que sea
(i) es la Contraloria la que debera hacer tal declaratoria pero lo puede hacer
Gnicamente cuando esté acreditada la responsabilidad fiscal del servidor publico o
contratista para que, a partir de alli, pueda exigir a las aseguradoras el pago del
valor asegurado, porque la CGR sdlo tiene competencia en el marco del proceso de
responsabilidad fiscal, no anticipadamente [...]”

58. Asever0 que ...] Cuando se vincula a una compafiia de seguros al
procedimiento de responsabilidad fiscal, lo que se pretende es hacer efectivas las
obligaciones adquiridas en el contrato de seguro previamente celebrado, de forma
gue la responsabilidad civil que del citado negocio juridico se deriva, se limita,

exclusivamente, al riesgo amparado en la pdliza. Bajo este panorama, no cabe duda
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que la compafia de seguros en el marco del procedimiento de responsabilidad
fiscal: i) estd llamada como tercera civilmente responsable; ii) tiene las mismas
prerrogativas que las partes; y iii) su responsabilidad se limita a los riesgos

amparados en la poliza y en los montos ahi establecidos. [...]".

59. Afirmo6 que “...] la responsabilidad civil de la aseguradora tratandose de un
seguro obligatorio como el responsabilidad por el manejo de recursos publicos no
esta limitada por los plazos indicados en el articulo 1081 del C. de Co., sino por lo
previsto en el articulo 9° de la Ley 610 de 2000, puesto que la declaratoria del monto
del dafio patrimonial al Estado con el que se hace efectiva la pdliza de seguros que
ampara tales siniestros, no es una accién judicial propiamente dicha, sino la
manifestacion de la voluntad de la administracion vertida en un acto administrativo
[...] En efecto, la pdliza de seguro de infidelidad y riesgos financieros Global
Bancario No. 800100118, tenia por objeto cubrir toda perdida ocurrida Unica y
directamente como consecuencia de uno o mas actos deshonestos o fraudulentos
cometidos por uno o varios empleados del asegurado ya sea solo o en complicidad
con otras personas con la intencibn manifiesta de hacer que el asegurado sufra

dichas pérdidas [...]”

60. Resalto que “[...] la vinculacion de la compafiia de seguros se realiza en calidad
de responsable fiscal, cuando corresponde a un tercero civilmente responsable, que
por economia procesal se le otorga por la ley, el derecho a ser escuchado de forma
gue aquella pese a hacer parte del procedimiento y tener las mismas prerrogativas
que tendrian las partes, no compromete su responsabilidad fiscal, sino su
responsabilidad civil en el marco de un proceso administrativo, no jurisdiccional con
regulacion especial, cuyo validez ha sido zanjada desde la sentencia C-648 de 2002

de la Corte Constitucional [...]”

61. Precis6 que la sociedad Colpatria S.A. expidio la péliza de seguro de manejo
global bancario nim. 8001000118, con vigencia desde el 21 de enero de 2006 al 21
de enero de 2007, y la cual tenia por objeto cubrir toda pérdida ocurrida como
consecuencia de uno o mas actos deshonestos o fraudulentos cometidos por uno o
varios empleados de la Fiduciaria La Previsora S.A., ya sea solo o en complicidad
con otras personas, con la intencidbn manifiesta de hacer que el asegurado sufra

dichas pérdidas.
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62. Sefalé que, en el proceso de responsabilidad fiscal se verificd un presunto
detrimento patrimonial con ocasion a la apropiacion de los recursos dispuestos a
atender las contingencias producidas por el terremoto sufrido en el eje cafetero; en
donde el dafio al patrimonio ocurri6 a través de los subsidios indebidamente
pagados, aprobados y sin soporte, efectuados entre el 5 de septiembre de 2005 y
el 23 de noviembre de 2006, con ocasion al actuar del sefior Jhon Carlos Pino
Franco y Luisa Fernanda Jaramillo Villegas, entre otros, quienes se desempefiaron
como directores de la Fiduciaria La Previsora.

63. Hallazgos que sirvieron de motivacion para el auto nam. 01 del 31 de mayo de
2007, por medio del cual se dio apertura al proceso de responsabilidad y al auto
nam. 037 del 28 de abril de 2011 que dispuso la vinculaciéon al proceso de
responsabilidad de Colpatria S.A, en calidad de tercero civilmente responsable, en
virtud de la Pdliza de seguro de manejo global bancario nim. 8001000118. Y
finalmente se profirid el Fallo con Responsabilidad Fiscal nam. 000001 de 7 de
septiembre de 2011, en contra del cual se interpusieron los recursos de reposicion
y apelacion, sin embargo, dicha decision fue confirmada a través de los Autos nums.
000086 de 10 de octubre y 001893 de 18 de noviembre 2011.

64. Y en ese sentido, advirti6 que conforme a lo dispuesto en el articulo 9 de la Ley
610 de 2000, no acaecieron los fendbmenos alegados por la parte demandante, toda
vez que, desde la ocurrencia de los hechos (2005-2006) y el auto de apertura que
se fue el 31 de mayo de 2007 (Auto No. 001), no transcurrieron los 5 afios previstos
para que se configurara la caducidad de la accién fiscal, como tampoco habia
transcurrié dicho lapso entre el primer acto administrativo y la decision definitiva
(Auto 01893 del 18 de noviembre de 2011, notificado el 25 del mismo mes y afio),
para que operara la prescripcion, lo que indica que el término concedido por la

norma precitada no habia fenecido.

Sobre la falsa motivacion

65. Indico que, el cargo propuesto por la parte demandante esta relacionado con la
cobertura de la pdliza de seguro de manejo global bancario num. 8001000110
emitida por la aseguradora Colpatria S.A., y en razén de ello, el a quo analiz6 el
objeto del mencionado documento y los fundamentos por los cuales la Contraloria

General de la Republica declar6 como tercero civiimente responsable a la

Calle 12 No. 7-65 - Tel: (57-1) 350-6700 - Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co



23

mencionada sociedad aseguradora.

66. Refirio los siguientes hechos como antecedentes administrativos:

66.1. Con ocasion del terremoto del eje cafetero ocurrido el 25 de enero de 1999, a
través del Decreto Legislativo nim. 197 del 30 de enero del afio en cita, se creo el

Fondo para la Reconstruccion y Desarrollo Social del Eje Cafetero (FOREC).

66.2. El Fondo para la Reconstruccion y Desarrollo Social del Eje Cafetero y la
Fiduciaria la Previsora S.A celebraron el Contrato de Fiducia Mercantil num. 1426,
y cuyo objeto era “[...] la constitucion de un PATRIMONIO AUTONOMO con los
recursos que EL FOREC le transfiera a LA FIDUCIARIA, con la finalidad de que ésta
los administre, ejerza las funciones inherentes a la calidad de fiduciaria, de
conformidad y con arreglo a las instrucciones de la Junta Administradora del

Fideicomiso. [...]”

66.3. En desarrollo del contrato antes resefiado la Fiduciaria La Previsora S.A.
suscribié el contrato de prestacién de servicios personal administrativo patrimonio
autonomo FOREC II, con la Cooperativa de Trabajo Asociado y Servicios Varios
"COOTRASERVI"; cuyo objeto era “[...] El contratista se obliga para con la
Fiduciaria la Previsora S.A., como vocera y administradora del Fideicomiso 1426
Patrimonio Autbnomo FOREC Il, a suministrar personal que ejerza labores
administrativas, de acuerdo con los perfiles requeridos por la Red de Solidaridad

Social Proyecto Eje Cafetero [...]”

66.4. El Decreto nim. 111 del 25 de enero de 2002, ordend la liquidacién del
FOREC, en consecuencia, la antigua Red de Solidaridad Social (ahora Agencia
Presidencial para la Accion Social y la Cooperacion Internacional) recibio por parte
de la Fiduciaria, en su calidad de liquidadora, todos los derechos y obligaciones del
extinto FOREC.

66.5. El 2 de junio de 2005 COOTRASERVI celebr6 contrato de prestacion de
servicios con el ingeniero ALVARO ANDRES QUINTERO ORREGO, cuyo objeto
era “[...] aportar en forma competente las experiencias y conocimientos liberales
como Coordinador de Subsidios e Informatica, para efectos de asegurar que se

cumplan con los objetivos propuestos entre la Empresa Usuaria del proyecto y el
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contratante [...]”

66.6. Mediante Auto nium. 001 de 31 de mayo de 2007, se dio apertura al proceso
de Responsabilidad Fiscal, vinculdndose como presunto responsable al sefior
ARMANDO ESCOBAR SANCHEZ.

66.7. Mediante Auto nim. 025 de 28 de enero de 2010, se imputé Responsabilidad
Fiscal a los sefiores ARMANDO ESCOBAR SANCHEZ, ALVARO ANDRES
QUINTERO ORREGO y a la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.; y el 6 de agosto
de 2010 se profirio Fallo con Responsabilidad Fiscal num. 016, decision que fue

confirmada mediante auto nim. 033 del 5 de octubre de 2010.

66.8. A través del auto num. 001688 de 21 de diciembre de 2010, la Contraloria
Delegada para Investigaciones, Juicios Fiscales y Jurisdiccion Coactiva de la
Contraloria General de la Republica, al desatar los recursos de apelacion y resolver
otras peticiones, decretd la nulidad, de todas las actuaciones a partir, incluso, del
auto num. 11 del 30 de enero de 2009, por medio del cual se vincul6 a este proceso,
como presuntos responsables fiscales a ALVARO ANDRES QUINTERO ORREGO
y la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A.

66.9. Mediante auto num. 035 de 21 de febrero de 2011, se vincularon como
presuntos responsables fiscales a los sefiores ALVARO ANDRES QUINTERO
ORREGO, en calidad de contratista, JHON CARLOS PINO FRANCO en su
condicion de Director Oficina de Armenia de la Fiduciaria La Previsora S.A. y LUISA
FERNANDA JARAMILLO VILLEGAS como Directora Oficina de Pereira de la

Fiduciaria La Previsora S.A, para la época de los hechos.

66.10. A través del auto num. 37 de 28 de abril de 2011, se vincularon a unas
comparfias de Seguros al Proceso de Responsabilidad Fiscal No. 32-01-526, en
atencion a la pdliza de infidelidad y riesgos financieros que obraban en el

expediente.

66.11. En auto num. 40 de 30 de mayo de 2011, la Contraloria General de la
Republica se imput6 responsabilidad fiscal a diferentes personas naturales, entre
ellas, a los sefiores JHON CARLOS PINO FRANCO Y LUISA FERNANDA
JARAMILLO VILLEGAS quienes fungian como Director Armenia y como Jefe de
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Oficina Pereira la segunda de LA FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., para el eje
cafetero por el dafio patrimonial producido al erario con ocasion de los desembolsos
efectuados de los subsidios de vivienda en forma fraudulenta del Fondo para la
Reconstruccién del Eje Cafetero hoy en la Agencia Presidencial para la Accion
Social y la Cooperacién Internacional ACCION SOCIAL Armenia; y con
posterioridad fue proferido el fallo con responsabilidad fiscal nim. 000001 de 7 de

septiembre de 2011.

66.12. A través de los autos nums. 000086 de 10 de octubre de 2011 y 001893 de
18 de noviembre de 2011, se resolvieron los recursos de reposicion y apelacion

interpuestos contra el fallo de responsabilidad fiscal.

Sobre el subcargo de “[...] Inexistencia de la cobertura de la pdliza de seguro
de manejo global bancario No. 8001000110 respecto del detrimento
patrimonial sufrido por parte de la agencia presidencial para ala accion social

y la cooperacion integracion social (Accion Social Armenia) [...]”

67. Expuso que la parte demandante argumenté que “...] el Proceso de
Responsabilidad Fiscal No. 32-05-525 tuvo como objeto resarcir el perjuicio al
patrimonio que ocasionado la Agencia Presidencial para la Accién Social y la
Cooperacion Internacional y no a la Fiduciaria La Previsora S.A. En ese orden de
ideas y teniendo en cuenta que la pdliza de seguro de manejo global bancario No.
8001000110 expedida por Seguros Colpatria S.A. tenia como cuyo asegurado y
beneficiario fue la fiduciaria y no la precitada entidad, el hecho dafino no esta

cubierto por dicha pdliza [...]”

68. Y refirio que “[...] el extremo pasivo manifiesta no estar de acuerdo con los
planteamientos realizados por la aseguradora, toda vez que: i) existe un contrato de
fiducia mercantil No0.1426, cuyo objeto era la constitucion de un patrimonio
auténomo con los recursos que transferia el Fondo para la Reconstruccion y
Desarrollo Social del Eje Cafetero (FOREC); ii) se probd que existieron subsidios
indebidamente pagados, aprobados y sin soporte con ocasion al actuar de Jhon
Carlos Pino Franco y Luisa Fernanda Jaramillo Villegas, quienes se desempeiiaron
como directores de la Fiduciaria La Previsora S.A. para el Eje Cafetero vy iii) la
mencionada fiduciaria a través de sus empleados no puede desarrollar sin ningin

temor su objeto social (administrar fideicomisos patrimonios autonomos) y perder
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cualquier cantidad de dinero sin ningln riesgo porque No es su patrimonio sino de

un tercero. [...]”

69. Al respecto, el a quo sefialé que “[...] este planteamiento no tiene vocacion de
prosperidad por cuanto, en primera medida, se destaca con ocasion a las
irregularidades presentadas con la gestion del contrato de fiducia mercantil suscrito
entre La Fiduciaria La Previsora y el Fondo para la Reconstruccion y Desarrollo
Social del Eje Cafetero (FOREC) [...]”, y adujo que “...] es claro que ese dafio al
patrimonio de la Fiduciaria [...] no es otro que el derivado de aquellos recursos que
salieron de su administracion para pagar los subsidios que fueron reclamados
indebidamente, con ocasion del proceder del contratista, por ende, si se ocasion6

una pérdida a aquella [...]".

70. Y concluyo que “I...] si bien los dineros que fueron entregados pertenecian al
FOREC, dichos recursos conformaron un Patrimonio Autbnomo administrado y
vigilado por Fiduciaria La Previsora, a la cual se le transfirieron de manera
irrevocable [...] vale la pena senalar, que en la portada del clausulado de la Pdliza
de seguro de manejo global bancario No. 8001000110, se indica que el asegurado
original es la Fiduciaria La Previsora S.A., asi como las compafiias subsidiarias en
las cuales el asegurado tiene un interés controlante, que descendiendo al caso en
concreto, seria la antigua Red de Solidaridad Social (ahora Agencia Presidencial
para la Accién Social y la Cooperaciéon Internacional), dado que administraba y

autorizaba los pagos que con cargo a ese patrimonio autbnomo se efectuaron [...]”

Sobre el subcargo de “[...] Inexistencia de la cobertura de la péliza de seguro
de manejo global bancario No. 8001000110 por cuanto no se comprobd que la
existencia de los presupuestos contractuales requeridos para la afectaciéon

del amparo invocado por el operador fiscal (infidelidad) [...]”

71. Indic6 que, conforme lo expuesto por la parte demandante no se acredito que el
dafo patrimonial ocasionado fuera resultado de un hecho fraudulento o deshonesto
cometido por los sefores Jhon Carlos Pino Franco y Luisa Fernanda Jaramillo
Villegas, pues no se demostré que aquellos tuvieran la intencion de causar dicha
pérdida o hayan obtenido un beneficio para si; argumento que no compartio la parte
demandada toda vez que, en el proceso fiscal adelantado no debia certificarse la

existencia de conducta punible alguna.
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72. Frente a ello, destacé que en la referida poliza se tuvo como objeto “/...] amparar
TODA PERDIDA OCURRIDA UNICA Y DIRECTAMENTE COMO
CONSECUENCIA DE UNO O MAS ACTOS DESHONESTOS O FRAUDULENTOS
COMETIDOS POR UNO O VARIOS EMPLEADOS DEL ASEGURADO YA SEA
SOLOS O EN COMPLICIDAD CON OTRAS PERSONAS, CON LA INTENCION
MANIFIESTA DE HACER QUE EL ASEGURADO SUFRA DICHAS PERDIDAS [...]”

73. Y en ese sentido, sostuvo que ‘...] Frente a las conductas que le fueron
reprochadas a los responsables fiscales en el proceso, es claro para la Sala que los
sefiores Jhon Carlos Pino Franco y Luisa Fernanda Jaramillo Villegas, es decir,
quienes tenian la calidad de empleados de la Fiduciaria La Previsora ordenaron el
pago de los subsidios sin el debido cumplimiento del Contrato de Fiducia Mercantil
No. 1426 del 23 de junio de 1999 [...]”

74. Ademas preciso que “[...] se acredito que existiéo una (sic) dafio al patrimonio
publico, cuantificado en la suma de $501.707.945,80, atribuible a la accidon y omision
de los gestores fiscales, a titulo de culpa grave en el caso de los directores y jefes
de las oficinas de Fiduciaria La Previsora, por lo que los elementos de la
responsabilidad fiscal como condicién previa indispensable para la declaracién del

Siniestro y la consecuente exigibilidad del pago se encontraban configurados. [...]".

75. Ahora, frente al elemento concerniente a la responsabilidad de la seguradora
manifesté que “...] la existencia de una pdliza de seguro vigente al momento de los
hechos defraudatorios (pdliza de seguro de manejo global bancario No.
8001000110), cuya temporalidad y cuantia cubria el monto del dafo fiscal
acreditado. Ahora respecto de la clase de riesgo cubierto, se traté de una pdliza de
manejo para amparar al Estado frente a los posibles dafios que pudieran sufrir los
bienes o recursos por las conductas de los servidores que, teniendo la
disponibilidad, manejo, administracion o custodia de los mismos, llevaran a un

detrimento patrimonial [...]".

76. Sostuvo que “I...] Los actos fraudulentos fueron acreditados por cuanto no era
posible de acuerdo al Contrato de Fiducia Mercantil 1426 y el Manual Operativo el
pago de subsidios de vivienda mediante la figura de pago mediante apoderado y ahi

precisamente, en la aceptacion de apoderados, es que se presentd el pago de
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subsidios indebidamente pagados, subsidios indebidamente aprobados y subsidios
indebidamente pagados sin soporte, es decir, al no cumplir las obligaciones que les
correspondia, se configurd el descuido, la negligencia, el actuar deshonesto de los
empleados de la fiduciaria que habia contratado la péliza de manejo. [...]”

77. Finalmente, concluyé que “...] el cargo de falsa motivacion tampoco esta
llamado a prosperar como quiera que la pérdida sufrida al patrimonio auténomo
administrado por la Fiduciaria La Previsora, resulto viable tanto por el sefior Quintero
Orrego como por el actuar negligente de Jhon Carlos Pino Franco y Luisa Fernanda
Jaramillo Villegas, circunstancia cubierta por la péliza de seguro de manejo global
bancario No. 8001000110 [...J”

Sobre el subcargo “[...] relacionado con el deducible pactado en el contrato
de seguro recogido en la pdliza de seguro de manejo global bancario No.
8001000118 [...]”

78. Mencion6 que “...] el apoderado judicial, Unicamente hace la afirmacion
indefinida sin que explique las razones por las cuales la entidad demandada se
abstuvo de analizar el valor que debia cancelar el asegurado, por ende, carece de
elementos probatorios para determinar si dicha manifestacion es o no correcta,
maxime cuando de la simple lectura del Fallo Responsabilidad Fiscal No. 001 se
evidencia que la Contraloria General de la Republica sefialé6 de forma taxativa el

valor del deducible que se debia tener en cuenta para el pago de la pdliza. [...]”

79 Resalto que “I...] salta a la vista que la discusién respecto el monto que debia
ser cubierto por La Fiduciaria La Previsora al hacer efectivo el seguro, no es de
resorte del analisis de nulidad del fallo que determind la responsabilidad fiscal de
los particulares y la declaracion de Colpatria S.A. como tercero civilmente
responsable, pues tal cuestion debe ser dilucidada en el tramite administrativo
relacionado con el cobro de la pdéliza y no en una etapa previa (la declaratoria de
responsabilidad fiscal y la exigibilidad de la p6liza); por ende el subcargo de nulidad

propuesto tampoco esta llamado a prosperar [...]”

Sobre el subcargo de “[...] la Inexistencia de fundamento legal o contractual
para la vinculacion al juicio de responsabilidad fiscal en calidad de tercero

civilmente responsable a Seguros Colpatria S.A. en razon a la desvinculacion
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de la Fiduciaria La Previsora. [...]”

80. Indicé que “...] la Corporacién ya habia afirmado en los andlisis anteriores que
este cargo de nulidad tampoco esta llamado a prosperar, pues independientemente
que La Fiduciaria La Previsora no acuda al tramite administrativo en calidad de
gestor fiscal atendiendo a su naturaleza (persona juridica de derecho publico), fue
el actuar de sus empleados, que si tenian dicho caracter, pues fue el incumplimiento
y el descuido en sus labores lo que permitié, como se ha reiterado en los acapites
precedentes, el dafio al patrimonio publico al permitir los subsidios indebidamente

pagados, sin soporte e indebidamente aprobados. [...]”

81. Adujo que ...] la pdliza de manejo global bancario No. 8001000110 emitida por
Colpatria S.A., cubria las pérdidas ocasionadas al asegurado por actos fraudulentos
cometidos por sus empleados, por lo que se entiende que el contrato de fiducia
suscrito entre el Forec y la Previsora, estaba amparado en ese evento, maxime

cuando aquella preciso su alcance respecto del "interés controlante” [...]”

Sobre el cumplimiento del contrato de fiducia por parte de La Fiduciaria La
Previsora S.A.y sus dependientes Jhon Carlos Pino Franco y Luisa Fernanda
Jaramillo Villegas.

82. Refiri6 que “[...] revisado el expediente se observa que el extremo pasivo pudo
evidenciar que los mencionados funcionarios incumplieron las obligaciones en el
Manual de Funciones referentes a planear, organizar, dirigir, coordinar y controlar
las acciones administrativas, juridicas, financieras, operativas y comerciales de la
Oficina, controlar y verificar la elaboracion y correcta ejecucion de las obligaciones
gue la Oficina adquiere en desarrollo de los contratos de fiducia y aprobar y firmar
los comprobantes de egreso, cheques, cartas giro, autorizaciones de pago emitidos
por la oficina, puesto que en su calidad de Directores realizaron los pagos sin el
debido cumplimiento del Manual Operativo aprobado por el Fondo para la
Reconstrucciéon y Desarrollo Social del Eje Cafetero FOREC y LA FIDUCIARIA LA
PREVISORA S.A., para llevar a cabo la ejecucion de las obligaciones del Fondo
para la Reconstruccion y Desarrollo Social del Eje Cafetero. [...]”

83. Ademas asevero6 que “[...] Lo anterior, por cuanto a pesar de existir operaciones

inusuales y sospechosas, no hubo reporte al oficial de cumplimiento (infidelidad de
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empleados) y se comprobd un actuar negligente de su parte, pues aquellos
simplemente se limitaban a observar en la base de datos la informacion que recibian
y que, si se encontraban alli registradas las personas y operaciones a realizar,

sencillamente ordenaban el desembolso. [...]”

84. Finalmente, afirm6 que ...] como lo destacé la Contraloria General de la
Republica los sefiores Jhon Carlos Pino Franco y Luisa Fernanda Jaramillo Villegas
no solo tenian la obligacion de autorizar el desembolso de los recursos por orden
del FOREC, sino verificar que esos mandatos cumplieran con los requisitos arriba
sefalados, lo cual en efecto no sucedid, por lo que el actuar de estos funcionarios

demuestra el incumplimiento del contrato de fiducia. [...]”

Sobre laImposibilidad juridica para que la Contraloria General de la Republica

pueda ejercer su funcién constitucional del control posterior

85. Indicé que “I...] la labor de control fiscal, por expreso mandato constitucional en
su articulo 267 es una funcion publica que ejerce la Contraloria General de la
Republica, en forma posterior y selectiva conforme a los procedimientos, sistemas
y principios que establece la ley, es decir es un control financiero, de gestion y de
resultados, fundado en la eficiencia, la economia, la equidad y la valoracion de los
costos ambientales, por lo que el hecho de que se hubiese extinguido el FOREC el
control no desaparece, ni se encuentra imposibilitado de realizarse por la disolucién
de la entidad publica o el particular que cumpla funciones de gestor fiscal, dado que
el control es sobre la gestion de los representantes, directivos, gerentes, tesoreros,
almacenistas etc., es decir, sobre los funcionarios o0 empleados que fueron gestores
fiscales y no sobre la entidad, es decir, que la responsabilidad fiscal es subjetiva, se
configura sobre quiénes desplegaron esa tarea labor, por lo que no se declara
responsable a la entidad publica sino a sus servidores o exservidores, aunque los
hallazgos que realizan los equipos auditores de la Contraloria supongan la adopcion
de medidas al interior de la entidad [...]”

Recursos de apelacion

Recurso interpuesto por La Previsora S.A. compaiiia de seguros?°

10 Cfr. Folios 300 a 304 del Cuaderno Principal. E indice SAMAI actuacién nam. 2 “...] Expediente Digital
[.].
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85. La Previsora S.A. compafia de seguros interpuso y sustenté oportunamente
recurso de apelacion contra la sentencia proferida en primera instancia el 21 de julio
de 2022, por la Subseccién B de la Seccion Primera del Tribunal Administrativo de

Cundinamarca, para lo cual expone los siguientes argumentos:

Frente alaindebida desvinculacion de La Previsora S.A. compafiia de seguros

como tercero interesado

86. Refiri6 que, a través del auto de 17 de mayo de 2012, se le vinculé como tercero
interesado; trajo a colacion el articulo 146 del Decreto 01 de 1985, los numerales 1
y 3 del articulo 171 y el articulo 224 de la Ley 1437 de 2012; expuso que “...]
Aunque el CPACA no alude directamente a una clasificacion, el Consejo de Estado
ha explicado que puede acudirse a las disposiciones del CGP, en las cuales se
establece que los litisconsortes facultativos (articulo 60) y los intervinientes
excluyentes (articulo 63), pueden tener su propia pretension, que la formulan en
demanda independiente y que cuando comparecen al proceso deben tomarlo en el
estado en que se encuentra. Es decir, que no hay obligacion de notificarles el auto
admisorio de la demanda, como si ocurre con los terceros a los que alude el articulo
171, numeral 3, del CPACA cuya omisién puede acarrear una nulidad y en caso de

gue esta se decrete se debe retrotraer todo el procedimiento [...J".

87. Adujo que ...] el despacho concluyo que las solicitudes del suscrito en
representacion de La Previsora S.A. salen de la o6rbita de su vinculacion,
negandonos la oportunidad procesal de coadyuvar con las pretensiones que expuso
Aseguradora Colpatria [...]”, y en ese sentido refiri6 que “[...] Se equivoca el
despacho al indicar que se estan proponiendo nuevas pretensiones y cargos de
nulidad; Colpatria S.A. y la Previsora S.A., son ambos terceros civilmente
responsables, y como es obvio es resultado de la expedicion de dos polizas distintas
(Nos. 1001135 y 801000118), con sus condiciones generales y particulares
diferentes, esto no implica que a ambos contratos de seguro se les deban aplicar
normas del contrato de seguro diferentes, por el contrario, a ambas pélizas les son

predicables los mismos principios y normas especiales del codigo de comercio [...]”

88. Sostuvo que, la decision “...] que hoy se censura, de no declarar la nulidad de

los Actos demandados [...] si le afecta a mi representada, ya que estabamos frente
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a una discusion relativa a la indebida aplicacion de las normas especial de derecho
de seguro. [...] lgualmente, de la demanda se desprende un interés directo, estando
acreditada una relacion sustancial entre la demandada Contraloria General de la
Nacion y La Previsora S.A., ya que en el evento de que se declarara la nulidad de
los actos administrativos acusados se podria afectar o beneficiar a La Previsora
S.A., porque contrario a lo que indica el despacho de primera instancia, el hecho
que Colpatria hubiere demandado de cara a un interés particular que se desprende
de la pdliza de seguro por esta expedida, eso no desvirtia que la finalidad de la
nulidad pretendida no es por una relacion juridica puntual derivada de ese contrato
de seguro, sino por la violacion de las normas aplicables al contrato de seguro, las
cuales también son de aplicacion a la péliza de seguro Expedia por la Previsora S.a.

Compafia de Seguros. [...]”

Sobre la indebida aplicacién del articulo 1081 del Cédigo de Comercio.
Violacion al principio de confianza legitima, de legalidad y una sana

interpretacion normativay jurisprudencial.

89. Indic6 que, el a quo al momento de estudiar el cargo “[...] concluyo que
Contraloria profiri6 los citados actos aun estando dentro de los términos de ley,
como quiera que le es aplicable la normatividad fiscal y no la norma especial de
Prescripcion derivada del contrato de seguros del articulo 1081 del cédigo de
comercio [...]” y sostuvo que “...] el error del despacho para sustentarlo es indicar
que la Ley 1474 de 2011, lo ha reiterado, por cuando esta norma no puede ser
aplicada al caso en estudio por ser una norma posterior a los hechos base de la
accion, que pretendia la Contraloria enmarcar en las pélizas de seguros. Y luego
alude a una jurisprudencia del afio 2018, que se reitera, es un precedente
jurisprudencial posterior a los hechos que dieron base a la situacion investigada por
la contraloria, por lo que no puede el Tribunal desconocer CONTEXTO, LEGAL Y
JURISPRUDENCIAL imperante para la época de los hechos investigados en el
proceso fiscal [...] generandose una flagrante VIOLACION AL PRINCIPIO DE
CONFIANZA LEGITIMA, DE LEGALIDAD Y UNA SANA INTERPRETACION
NORMATIVA'Y JURISPRUDENCIAL. [...]”

90. Manifest6 que, el articulo 44 de la Ley 610 de 2000 “...] establece el tramite de
los procesos de responsabilidad fiscal, la compafiia de seguros participa como

garante en calidad de tercero civilmente responsable [...]”; y al respecto, sefialé que
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“[...] cuando el termino de prescripcion establecido en la ley de 2 afios ha
transcurrido desde el momento en el que se profiere el auto de apertura del proceso
y el fallo con responsabilidad, la prescripcion ha operado, como quiera que una vez
iniciado el proceso de responsabilidad fiscal, con su auto de apertura y vinculacion
al Asegurador Garante, respecto de éste se deben aplicar las normas que regulan
el contrato de seguro mencionado para éste propdsito en el propio acto de apertura,
por lo que en el caso bajo examen la Contraloria perdi6 la accién derivada del
contrato de seguro, para hacer exigible la podliza. [...]”

91. Afirmo que “[...] Estaba probado que trascurrieron mas de dos afios no solo
desde el auto de apertura del proceso de responsabilidad fiscal hasta la fecha en el
que se profirié el fallo sino mas de 5 afios, desde la ocurrencia de los hechos que
hubieran podido tener cobertura o estar amparados bajo la pdliza de Seguro objeto
de reproche y la fecha del auto de apertura del Proceso Fiscal, por ende operé la
prescripcion contenida en el articulo 1081 en favor de Seguros Colpatria y LA
PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS. [...]”

Respecto a que “[...] la sentencia desconoce que los actos demandados no

dieron aplicacion a las clausulas contenidas en el contrato de seguro [...]”

92. Indico que se desconocit el deducible pactado, en atencidn a que en el fallo con
responsabilidad fiscal se declar6 como tercero civiimente responsable a La
Previsora S.A. Compafia de Seguros, por la suma de $29.833.028,60, sin embargo,
la parte demandada, no dio aplicacion el deducible pactado en la pdéliza No.
1001135, contrato de seguro vinculado al proceso y el cual establece sin lugar a
duda como deducible la suma de $100.000.000.

Frente a que la sentencia desconoce que los actos demandados eran nulos
porque fueron proferidos cuando ya habia operado la caducidad de la accion

fiscal

93. Sefald que “[...] los hechos tuvieron lugar el 5 de septiembre de 2.005, y fue el
7 de septiembre de 2.011 es decir seis (6) aflos después, que se decreto la apertura
del proceso de responsabilidad fiscal de una manera legal y valida. [...]”; y refirid
qgue “...J] la Contraloria en el auto 000086, reconocié y aceptd que la vigencia de la
poliza expedida por la PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS, estaba
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comprendida entre el 21 de Enero de 2.005 al 21 de Enero de 2.006, e indicé que
su responsabilidad contractual como aseguradora, vinculada se enmarcaba

Unicamente dentro de dicho periodo. [...]".

94. Ademas indic6 que ‘[...] Para el caso en estudio si solo habia cobertura para
hechos ocurridos hasta el 21 de enero de 2006, se debe computar como ultima
fecha de ocurrencia de los hechos cubiertos bajo la poliza 1001135 el
eventualmente ocurrido el ultimo dia de la vigencia de la pdliza es decir el dia 21 de
Enero de 2.006, para la fecha de la expedicion del auto de apertura del proceso de
responsabilidad fiscal 7 de Septiembre de 2.011 ya habian transcurrido cinco (5)
afos y siete (7) meses y diez y seis (16) dias y por ende oper6 la caducidad de la
accion fiscal en favor de la PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS. [...]”

95. Finalmente, en el recurso, entre otras, solicitd que: i) se ordene vincular
nuevamente y mantener vinculado en el proceso a la Previsora S.A., compaiiia de
seguros como tercero interesado; y ii) se revoque la sentencia de primera instancia

y en su lugar se declare la nulidad de los actos administrativos demandados.

Recurso interpuesto por Colpatria Seguros S.A.'!

96. Seguros Colpatria S.A. hoy AXA Colpatria Seguros S.A., interpuso y sustentd
oportunamente recurso de apelacion contra la sentencia proferida en primera
instancia el 21 de julio de 2022, por la Subseccion B de la Seccién Primera del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca; para lo cual expone los siguientes

argumentos:

Frente a que los actos administrativos demandados, vulneran el articulo 1081

del Codigo de Comercio

97. Sostuvo que “...] La Sentencia objeto de la presente apelacién desconoce la
naturaleza de la vinculacibn de las aseguradoras en los procesos de
Responsabilidad fiscal, desconoce el contenido y alcance del articulo 1081 de
Caodigo de Comercio, desconoce el principio de irretroactividad de la Ley, aplica la

11 Cfr. Folios 305 y 306 (CD el cual contiene el recurso de apelacion). E indice SAMAI actuacion nam. 2 “...]
Expediente Digital [...]".
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Ley de manera errada y en abierta violacion a principios constituciones [...]”; y en

ese sentido planteo los siguientes argumentos:

98. “...] LA IRRETROACTIVIDAD DE LA LEY 1474 DE 2011 Y
DESCONOCIMIENTO DEL ARTICULO 41 DE LA LEY 153 DE 1887 [...]”, al
respecto indico6 que, para el momento en que se dio apertura al proceso de
responsabilidad fiscal, no estaba en vigencia la Ley 1474 de 2011, por lo cual, la
sentencia apelada proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca incurre
en un error de interpretacion y aplicacion normativa, al dar de manera retroactiva

unos efectos al articulo 120 de la mencionada Ley.

99. Y en ese sentido, sefialé que “[...] el Tribunal no podia aplicar a su arbitro de
forma retroactiva el articulo 120 de la ley 1474 de 2011, y en tal errada interpretacion
o aplicaciéon de la norma, se funda una de las violaciones o los motivos de
inconformidad que se tiene contra la sentencia, pues efectivamente, en este caso
no hay duda alguna que se debia aplicar la reiterada jurisprudencia del Consejo de
Estado, que de tiempo atras ha venido reconociendo la prescripcién de seguros en
los procesos de responsabilidad fiscal, bajo postulados muy acordes no sélo con la
naturaleza la vinculacion de la garantia, sino con la aplicacion del articulo 1081 del

codigo de comercio [...]”

100. “[...] EL ARTICULO 120 NO MODIFICA LA NATURALEZA DE LA
VINCULACION DE LA GARANTE [...]”, al respecto aseveré que, conforme lo
dispuesto en el articulo 44 de la Ley 610 de 2000, las aseguradoras son vinculadas
a los procesos de responsabilidad fiscal en calidad de terceros civilmente
responsables, y en razén de ello, su responsabilidad siempre se delimita a las
condiciones de la pdliza conforme al riesgo que se haya amparado, y en ese sentido,
reiteré que “...J el articulo 1081 del Codigo Comercio, que establece los términos
de prescripcion ordinaria y extraordinaria que de aplicarse al contrato de seguros,
el primero de ellos [...] contara a partir de que se conocié o se haya conocido el
hecho, que para efectos de proceso de responsabilidad fiscal podria asimilarse con
el hallazgo u con el auto de apertura que son los momentos en los que la contraloria
conoce o debib conocer, y para efectos de la prescripcion extraordinaria [...] desde
el momento en que ocurre esa situacion que da lugar a la apertura del proceso de

responsabilidad fiscal. [...]”
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101. Preciso que para la presente controversia “[...] seria desde el momento en qué
se autorizaron los desembolsos, es decir en el afio 2005, es desde esta época que
debe tenerse en cuanta para contabilizar los términos de la prescripcidn prevista en
el 1081 del Codigo de Comercio [...]".

106. Refiri6 también “[...] PRESCRIPCION DE LAS ACCIONES DERIVADAS DEL
CONTRATO DE SEGUROS DEL ARTICULO 120 DE LA LEY 1474 DE 2011 EN
CONCORDANCIA CON EL 1081 DEL CODIGO DE COMERCIO [...]”, frente a ello
manifesto que, “...J] si al caso en concreto, en gracia de discusion, le fuera aplicable
el articulo 120 de la ley 1474 de 2011, igualmente habria operado la prescripcion de
seguros prevista en el articulo 1081 del Codigo de Comercio, pues, como se
advierte, la naturaleza de la vinculacion de la garante como tercero civilmente
responsable no fue modificada por la Ley 1474 de 2011 y mucho menos por el
articulo 120 de la citada ley, pues esa vinculacion como tercero civilmente
responsable, implica nada mas y nada menos, que la responsabilidad de la

aseguradora esta determinada por el contrato de seguros [...]”

107. Ademas sefialé que “[...] segun los parametros jurisprudenciales y legales que
debemos analizar como interpretar el articulo 9 de la Ley 610 de 2000, no podemos
considerar que el legislador quiso asimilar las dos prescripciones, pues ello
resultaria contrario a la constitucion pues una ley como la 1474 de 2011 no podria
entrar a derogar de plano el articulo 1081 del Cdédigo de Comercio, pues ello
resultaria inconstitucional, toda vez que romperia el principio de unidad materia, y
convertiria una norma de orden publico como la del 1081 del Cédigo de Comercio

como una norma supletiva y de aplicacion relativa [...]”

108. Finalmente, estimo6 que “...] en materia de responsabilidad fiscal no operaria
la prescripcion ordinaria de dos afos contados desde que conocié o debio conocer
(en materia fiscal desde el auto de apertura), sino la prescripcion extraordinaria, que
segun lo establece el articulo 1081 del C. Co., “Sera de 5 aros, correra contra toda
clase de personas (La Contraloria) y empezara a contarse desde el momento en
que nace el respectivo derecho”., y al respecto la ley, articulo 1054 del C. Co., y la
jurisprudencia también han establecido que el derecho a la indemnizacion, nace
para el asegurado o para el beneficiario, en su caso, “en el momento en que
ocurre el hecho futuro e incierto a que esta suspensivamente condicionado”,

‘o lo que es lo mismo, cuando se produce el siniestro, es decir que el término de
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prescripcion corre desde el dia del siniestro.”. En ese orden de ideas podemos
entender que, en los procesos de responsabilidad fiscal, el término del articulo 9
que debemos contar para tener la prescripcion es de cinco afios a partir de la
ocurrencia del hecho que da lugar a apertura el proceso fiscal y no el de la
prescripcion de la accion fiscal que cuenta a partir de la apertura, que seria para la
prescripcion ordinaria de dos afios, lo que resulta conceptualmente diferente, y
aplicar la prescripcion de la accion fiscal, a la prescripcion extra ordinaria de la
accion de seguros, resultaria violatorio del cédigo de comercio 1081 pues

desconoceria el momento en el cual debe contarse la prescripcion de seguros. [...]”

109. Respecto a la “[...] RESPONSABILIDAD DEL GARATE ACORDE CON
RIESGO AMPARADO, DIFERENCIA ENTRES PRESCRIPCION DE LA ACCION
FISCAL Y LA PRESCRIPCION DE SEGUROS [...]”, precisé6 que “...] La
prescripcion de la accién fiscal es una sancion que impone la ley a la demora o
letargo de la Contraloria para proferir un fallo o tomar una decisiéon dentro de un
proceso fiscal; esta prescripcion corre de manera distinta para los implicados y para
el asegurador, pero es una prescripcion autbnoma e independiente a otras
prescripciones. La prescripcion de seguros corre en contra de quien reclama una
indemnizacion o contra quien posee un derecho nacido en el contrato de seguros,
es independiente de la prescripcion de la accion fiscal y es autbnoma a ésta, y solo
opera a favor de la aseguradora, y no a favor de los implicados fiscales. La
prescripcion fiscal se interrumpe con un fallo, la de seguros con un fallo ejecutoriado,
un acto en firme que es el mecanismo como la administracidon manifiesta su voluntad

de reclamar en virtud del contrato de seguros. [...]”

110. Asever6 que “[...] La Contraloria, en su afan de desvirtuar la operancia de la
prescripcion de seguros contenida en el articulo 1081 del Cddigo de Comercio,
frente a un derecho emanado de este contrato, argumenta que opera la prescripcion
de la accion fiscal establecida en el articulo 9° de la Ley 610 del 2000, haciendo una
interpretacion errada del articulo 120 de la Ley 1474 del 2011 [...]”

111. Estimé que “[...] LA SENTENCIA APELADA DESCONOCE EL
PRECEDENTE JURISPRUDENCIAL [...]” expuso que ...] derechos de quien es
llamado como tercero civilmente responsable dentro de un proceso de
responsabilidad fiscal deben estar supeditados a los estandares constitucionales y

legales que rigen el contrato de seguro, entre ellos el articulo 1081 del Cadigo de
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Comercio [...]”

112. Frente a este asunto, refirid que la Seccion Primera del Consejo de Estado
“[...] ha reiterado la copiosa jurisprudencia que acepta la prescripcion de seguros
en los procesos de responsabilidad fiscal y en ello nos permitimos citar la sentencia
proferida por el CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA, CONSEJERO PONENTE: HERNANDO
SANCHEZ SANCHEZ, del tres (3) de octubre de dos mil diecinueve (2019),
NUumero unico de radicacion: 25000 23 24 000 2003 00054 01, Demandante:
Aseguradora Colseguros S.A. Demandado: Nacion- Contraloria General de la
Republica, Tercero con interés directo: La Previsora S.A. Compafia de Seguros.
[...]”; y también refiere la siguiente providencia “[...] Sentencia de 11 de octubre de
2019, se reitera la posicidén del Consejo de Estado en dar aplicacion a la prescripcion
de seguros, Sentencia n°® 25000-23-24-000-2007-00459-02 de Consejo de Estado
- Sala Contenciosa Administrativa - SECCION PRIMERA, de 11 de octubre de
2019 (caso SENTENCIA n° 25000-23-24-000-2007-00459-02 de Consejo de
Estado (SECCION PRIMERA) del 11-10-2019) [...]” (Negrillas del texto original)

113. Finalmente sefialé que “...] Dentro del proceso de responsabilidad fiscal 32-
05-526, se profiere auto 001 de 20 de diciembre de 2006, por medio del cual, se
apertura una indagacion preliminar; teniendo como entidad afectada a La Agencia
Presidencial para la Accion Social y la Cooperacion Internacional, por auto 004 de
18 de mayo de 2007 se cierra indagacion preliminar, y por auto 001 de 31 de mayo
de 2007 se apertura el proceso con responsabilidad fiscal., PUES COMO esta
demostrado los hechos ocurren en el afio 2005, el proceso se apertura en el 2007,
y para el 18 de noviembre de 2011 ya habia operado la prescripcion de seguros,
establecida a favor del tercero civilimente responsable, en el articulo 1081 del

Caodigo de Comercio [...]”

Frente al segundo cargo de “[...] INEXISTENCIA DE COBERTURA DE LA
POLIZA DE SEGURO GLOBAL MANEJO BANCARIO N° 8001000118
RESPECTO DEL DETRIMENTO PATRIMONIAL SUFRIDO POR LA ENTIDAD
AGENCIA PRESIDENCIA PARA LA ACCION SOCIA Y LA COOPERACION
INTERNACIONAL [...]”

114. Senalo que la sentencia proferida en primera instancia “...] desconoce el
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contenido y alcance de la poliza global de manejo bancario por la cual ha sido
vinculada a AXA COLPATRIA SEGUROS S.A., en cuanto a su modalidad de

cobertura, requisitos de afectacion de la pdliza, y objeto de la misma [...]”

115. Y en ese sentido analizo las condiciones de cobertura de la poliza expedida en
los siguientes términos: “[...] 1.1 INFIDELIDAD DE LOS EMPLEADOS CUBRE
TODA PERDIDA OCURRIDA UNICA Y DIRECTAMENTE COMO
CONSECUENCIA DE UNO O MAS ACTOS DESHONESTOS O FRAUDULENTOS
COMETIDOS POR UNO O VARIOS EMPLEADOS DEL ASEGURADO YA SEA
SOLOS O EN COMPLICIDAD CON OTRAS PERSONAS, CON LA INTENCION
MANIFIESTA DE HACER QUE EL ASEGURADO SUFRA DICHAS PERDIDAS.
[...]” (Negrillas del texto original)

116. Arguy6 que “...] la responsabilidad de las aseguradoras ha de limitarse de
manera exclusiva a las condiciones del contrato de seguro y en tal sentido debe
limitase a los parametros y condiciones previstas en las pdlizas y sus renovaciones,
mal podria pretender exorbitar las condiciones de las pélizas por parte de la
Contraloria como ha ocurrido en el caso del sub examine, pues ello entrafiaria una
modificacion a las condiciones mismas del contrato de seguros, y el cual no puede
ser modificado de manera unilateral por una de las partes integrantes del contrato

de seqguros. [...]”

117. Sefial6 que respecto al amparo de infidelidad, se deben analizar las siguientes
caracteristicas: i) solo cubre los actos deshonestos o fraudulentos, no ampara los
actos atribuibles a la simple negligencia o descuido o culpa grave; ii) debe ser
demostrado para que opere el amparo, es el referente a “/...] obtener una ganancia
deshonesta para si 0 para un tercero, pero en todo caso siempre que el acto se
dirija inequivocamente a ello [...]” y iii) este tipo de pdlizas, no estan disefiadas “[...]
para cubrir riesgos operacionales que nacen del ejercicio de los negocios
normales de la entidad bancaria o financiera, ni para cubrir tampoco la mala
administracion de los negocios, entendida como los simples errores de
criterio que en algun momento puede inducir a los empleados a llevar cabo
negocios que no obstante permitidos por la ley, o sin contrariarla, generan
riesgos especiales que se realizan en perjuicio de la expectativa de lucro de

la entidad financiera. [...]” (Negrillas del texto original)
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Frente al cargo en que la pdéliza ampara a Fiduprevisora y no a la agencia

presidencial para accion social y cooperacion.

118. Afirmo que, otro de los motivos de inconformidad, se centra en el hecho, que
no se analizo, ni verifico si el beneficiario era o no la Agencia Presidencial afectada
por el presunto detrimento, o si lo era la Fiduprevisora., al respecto, sefialé que “7...]
la entidad asegurada es Fuduprevisora, la cual no fue declarara responsable fiscal,
y la Agencia Presidencial no es asegurada de la podliza. Por lo tanto, no hay lugar a
indemnizar por una pérdida o detrimento que no sufrié y al cual no fue condenada

la Fuduprevisora S.A. [...]”

Tramite en segunda instancia

119. El Despacho sustanciador, mediante auto de 10 de abril de 2023*2, admitié los
recursos de apelacion interpuestos por la parte demandante y el tercero con interés
en las resultas del proceso contra la sentencia proferida el 21 de julio de 2022, por
la Subseccion B de la Seccion Primera del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca; y a través del auto de 16 de mayo de 202313, corri6 traslado a las

partes para alegar de conclusion y al Ministerio Publico para emitir concepto.

120. Visto el articulo 212 del Decreto nim. 01 de 2 de enero de 1984, modificado
por el articulo 67 de la Ley 1395 de 12 de julio de 2010, sobre tramite del recurso
de apelacion contra sentencias, encuentra el Despacho sustanciador que, la parte
demandante y el tercero con interés presentaron alegatos de conclusion en segunda

instancia en los siguientes términos:

Alegatos de conclusién parte demandante!®

121. La parte demandante reiter60 los argumentos expuestos en el recurso de
apelacion interpuesto y solicité que “[...] se acceda a las suplicas de la demanda, y
en consecuencia de declare la nulidad de los actos demandados, por cuanto opero
la prescripcion del 1081 del Cédigo de Comercio, toda vez que esta es autbnoma e
independiente de la prescripcion del proceso fiscal del articulo 9 de ley 610 de 2000,

12 Cfr. indice SAMAI actuacién nim. 5 “...] Auto que admite recurso de apelacién [...]”

13 Cfr. Indice SAMAI actuacién nim. 10 “[...] Auto que corre traslado para alegar [...]J”

14 Modificado por el articulo 67 de la Ley 2080 de 2021

15 Cfr. indice SAMAI actuacion nam. 14 “...] Alegatos segunda instancia exp 2012-588(.pdf) [...J”
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opera a favor de la garate (sic) en virtud de la naturaleza de su vinculacion como
tercero civilmente responsable, que implica que su responsabilidad se circunscribe
a las condiciones del riesgo y del contrato de seguros regulado por el Codigo de
Comercio y las condiciones generales y particulares de la pdliza, de igual forma, con
relacion a la poliza inexistencia de cobertura de la péliza de seguro global manejo
bancario n° 8001000118 respecto del detrimento patrimonial sufrido por la entidad
agencia presidencia para la accion social y la cooperacion interna, que la péliza
ampara a fiduprevisora y no a la agencia presidencial para accién social y

cooperacion. [...]".

Alegatos de conclusiéon de La Previsora S.A. compaiiia de seguros?®

122. La Previsora S.A., expuso los mismos argumentos presentados en el recurso
de apelacién interpuesto contra la sentencia de primera instancia, respecto a que
en la presente controversia hay: i) una indebida aplicacion del articulo 1081 del
Cdbdigo de Comercio; ii) los actos demandados no dieron aplicacion a las clausulas
contenidas en el contrato de seguro, teniendo en cuenta que, se desconocié el
deducible pactado; iii) se debe declarar la nulidad de los actos administrativos toda
vez que, operd la caducidad de la accién fiscal; iv) y en la sentencia objeto de
apelacion hubo una indebida desvinculacién de La Previsora S.A. compafia de

seguros como tercero interesado en el presente proceso.

123. El Ministerio Publico guardé silencio en esta oportunidad procesal.

[I. CONSIDERACIONES DE LA SALA

124. 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 de las
atribuciones ejecutadas por la Nacion — Contraloria General de la Republica en los
procesos de responsabilidad fiscal; v) el marco normativo del proceso de
responsabilidad fiscal; vi) el marco normativo y desarrollo jurisprudencial de la
vinculacion del garante en los procesos de responsabilidad fiscal; vii) el marco
normativo y desarrollo jurisprudencial sobre la poliza de seguro bancario, en
especial, por deshonestidad de los empleados; viii) el marco normativo y desarrollo

jurisprudencial sobre la prescripcion de la accion derivada del contrato de seguro,

16 Cfr. indice SAMAI actuacion nam. 15 “...] Alegatos segunda instancia(.pdf) [...J”
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reiteracion de la jurisprudencia de la Seccion Primera del Consejo de Estado; ix) el
marco normativo y desarrollo jurisprudencial sobre la prescripcion de la accion
derivada del contrato de seguro con la expedicion de la Ley 1474; y x) el andlisis del

caso en concreto.

Competencia de la Sala

125. Visto el articulo 129 del Cdédigo Contencioso Administrativol’, sobre la
competencia del Consejo de Estado, en segunda instancia, aplicable en los términos
del articulo 308'8 de la Ley 1437 de 18 de enero de 2011'°, sobre el régimen de
transicion y vigencia; y el articulo 13 del Acuerdo nim. 80 de 12 de marzo de 2019,
expedido por la Sala Plena de esta Corporacion, la Seccion Primera del Consejo de

Estado es competente para conocer del presente asunto en segunda instancia.

126. Agotados los procedimientos inherentes al proceso de nulidad vy
restablecimiento del derecho sin que se observe vicio o causal de nulidad que
puedan invalidar lo actuado, la Sala procede a resolver los recursos de apelaciéon
interpuestos por la parte demandante y el tercero con interés en las resultas del

proceso.

127. La Sala procederd a examinar las argumentaciones expuestas por la parte
demandante y el tercero con interés en las resultas del proceso, en los recursos de
apelacion interpuestos contra la sentencia proferida el 21 de julio de 2022 por la
Subseccién B de la Seccion Primera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
teniendo en cuenta que de conformidad con los articulos 320 y 328 de la Ley 1564
de 12 de julio de 20122°, norma aplicable al presente caso en virtud de lo dispuesto
en el articulo 267 del Cdédigo Contencioso Administrativo??, el juez se limitara a

conocer de los puntos o cuestiones a los cuales se contrae dicho recurso

17 “[...] Articulo129. El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocera en segunda
instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los tribunales administrativos
y de las apelaciones de autos susceptibles de este medio de impugnacion, asi como de los recursos de queja
cuando no se conceda el de apelacion o se conceda en un efecto distinto del que corresponda, o no se conceda
el extraordinario de revision. [...]".

18[...] ARTICULO 308. REGIMEN DE TRANSICION Y VIGENCIA. El presente Codigo comenzara a regir el dos
(2) de julio del afio 2012. Este Codigo sélo 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. [...]"
19.4...] Por el cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo [...]".
20 “[...] Por medio de la cual se expide el Codigo General del Proceso y se dictan otras disposiciones. [...]”

21 “...] Articulo 267. ASPECTOS NO REGULADOS. En los aspectos no contemplados en este Codigo se
seguirad el Coédigo de Procedimiento Civil en lo que sea compatible con la naturaleza de los procesos y
actuaciones que correspondan a la jurisdiccion en lo Contencioso Administrativo [...]".

Calle 12 No. 7-65 - Tel: (57-1) 350-6700 - Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co



43

Actos administrativos acusados

128. Los actos administrativos acusados?? son los siguientes:

128.1. El acto administrativo que contiene el fallo con responsabilidad fiscal nam.
000001 de 7 de septiembre de 201123 resolvio:

“...] ARTICULO SEGUNDO: DECLARAR como Terceros Civilmente Responsables
a las siguientes Compafiias de Seguros: LA PREVISORA S.A. con NIT 860.002-400-
2, quien expidié pdliza de infidelidad y riesgos financieros y/o global manejo bancario
y/o manejo global para entidades Publicas N° 1001135 que ampara la cobertura
infidelidad riesgos financieros de la Fiduciaria La Previsora S.A. para la vigencia del
21 de enero de 2005 al 21 de enero de 2006, por $50.000.000.000,00 y COLPATRIA
S.A., con NIT 860.002-184-6, quien expidid la pdliza de infidelidad y riesgos
financieros y/o global manejo bancario y/o manejo global para entidades Publicas N°
8001000118 que ampara la cobertura infidelidad riesgos financieros de la Fiducia La
Previsora S.A., expedida para la vigencia del 21 de enero de 2006 al 21 de enero de
2007, por $60.000.000.000,00 [...J"

128.2. El Auto nim. 000086 de 10 de octubre de 201124, “...] por medio del cual se
resuelve sobre los recursos interpuestos contra el fallo con responsabilidad fiscal
[...], que aclard el articulo segundo del fallo con responsabilidad fiscal, en los

siguientes términos:

“l..] ARTICULO PRIMERO: ACLARAR el articulo segundo del fallo con
responsabilidad fiscal proferido el 7 de septiembre de 2011, de acuerdo a la parte
motiva de este proveido, el cual quedara asi: ARTICULO SEGUNDO: DECLARAR
como Terceros Civilmente Responsables a las siguientes Compaifiias de Seguros: LA
PREVISORA S.A. con NIT 860.002-400-2, quién expidid péliza de infidelidad y
riesgos financieros y/o global manejo bancario y/o manejo global para entidades
Puablicas N° 1001135 que ampara la cobertura infidelidad riesgos financieros de la
Fiduciaria La Previsora S.A. para la vigencia del 21 de enero de 2005 al 21 de enero
de 2006, por $50.000.000.000,00, la cual respondera por la suma de $ 29.833.028,60
mcte. y COLPATRIA S.A., con NIT 860.002-184-6, quien expidi6é la poliza de
infidelidad y riesgos financieros y/o global manejo bancario y/o manejo global para
entidades Puablicas N° 8001000118 que ampara la cobertura infidelidad riesgos
financieros de la Fiduciaria La Previsora S.A., expedida para la vigencia del 21 de
enero de 2006 al 21 de enero de 2007, por $60.000.000.000,00, quien respondera
por la suma de $ 471.874.917,20. Confirmar en las deméas partes el Fallo con
Responsabilidad Fiscal No. 0000001 del 07 de septiembre de 2011. [...]” (Negrillas
del texto original)

22 por la extension de los mismos, se procede a transcribir los apartes mas relevantes de la parte resolutiva
respecto de la parte demandante, sin perjuicio de las citas que se hagan al analizar cada uno de los cargos.
23 Cfr. Folios 30 a 66 del Cuaderno anexo nim. 3. E Indice SAMAI actuacion nam. 2 “...] Expediente Digital

[.]

24 Cfr. Folios 110 a 130 del Cuaderno anexo num. 3. E indice SAMAI actuacion nam. 2 “[...] Expediente Digital

[.]
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128.3. El Auto nim. 001893 de 18 de noviembre de 20112%, “/...] por medio del cual
se resuelven los recursos de apelacion interpuestos contra el fallo con
responsabilidad fiscal No. 000001 dentro del proceso No. 32-01-526 [...]”, que
confirmd el fallo de responsabilidad fiscal nium. 000001 de 7 de septiembre de 2011
y el auto nam. 000086 de 10 de octubre de 2011.

Problema juridico

129. Corresponde a la Sala, con fundamento en los recursos de apelaciéon
interpuestos por la parte demandante y el tercero con interés en las resultas del

proceso, determinar:

130. Si es procedente o no declarar la nulidad de: i) el acto administrativo que
contiene el fallo con responsabilidad fiscal num. 000001 de 7 de septiembre de
2011; i) el auto num. 000086 de 10 de octubre de 2011; y iii) el auto nim. 001893
de 18 de noviembre de 2011, en cuanto declar6 a las compafiias de seguros La
Previsora S.A. y Colpatria S.A. como terceros civilmente responsables por
presuntamente presentarse la prescripcion del contrato de seguro bancario
estipulado en la pdliza global bancaria niam. 1001135 y 8001000118, cuyo
beneficiario era Fiduciaria La Previsora S.A.

131. En caso negativo, se debera determinar si es procedente o no declarar la

nulidad de los actos administrativos acusados por los siguientes cargos:

131.1. Por la presunta vulneracién de las normas del contrato de seguro, por no
aplicarse las clausulas de seguro y por desconocer los deducibles pactados en las

polizas.

131.2. Por la presunta vulneracion de las normas del contrato de seguro, al ordenar
a la aseguradora responder como garante por el dafo fiscal, por el detrimento
patrimonial ocasionado por una persona juridica diferente al tomador, asegurado y

beneficiario de la pdliza.

132. Si es procedente o no la desvinculacion de La Previsora, compafia de seguro

como tercero con interés en las resultas del proceso.

25 Cfr. Folios 132 a 150 del Cuaderno nam. 3. E indice SAMAI actuacion nam. 2 “[...] Expediente Digital [...]J”.
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133. Y en consecuencia, si se debe confirmar, modificar o revocar la sentencia
proferida por la Subseccion B de la seccion primera del Tribunal Administrativo de

Cundinamarca, en primera instancia.

134. Los problemas juridicos planteados se desarrollaran infra, de la siguiente

manera:

Marco normativo de las atribuciones ejecutadas por la Nacion — Contraloria
General de la Republica y las contralorias departamentales en los procesos

de responsabilidad fiscal

135. Visto el numeral 5.° del articulo 2682 de la Constitucion Politica, el Contralor
General de la Republica tiene como atribucion “[...] [e]stablecer la responsabilidad
que se derive de la gestion fiscal, imponer las sanciones pecuniarias que sean del
caso, recaudar su monto y ejercer la jurisdiccidn coactiva sobre los alcances
deducidos de la misma [...]”. La vigilancia de la gestion fiscal del Estado incluye el

ejercicio de un control financiero, de gestion y de resultados.

136. Visto el articulo 272 de la Constitucion Politica, “[...] La vigilancia de la gestion
fiscal de los departamentos, distritos y municipios donde haya contralorias,
corresponde a éstas en forma concurrente con la Contraloria General de la
Republica [...]”; y “[...] La vigilancia de los municipios incumbe a las contralorias

departamentales, salvo lo que la ley determine respecto de contralorias municipales

[.]

137. De la norma transcrita se colige que el Contralor General de la Republica, y en
el caso de las entidades territoriales, los contralores departamentales, distritales o
municipales, segun sea el caso, establecen la responsabilidad que se derive de la
gestion fiscal, la cual, incluye el ejercicio de un control financiero, de gestion y de

resultados.

Marco normativo del proceso de responsabilidad fiscal

26 Articulo modificado por el articulo 2 del Acto Legislativo 4 de 2019 ...] Por medio del cual se reforma el
Régimen de Control Fiscal [...]”
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138. El articulo 1. ° de la Ley 610, al definir el proceso de responsabilidad fiscal,

establece:

“[...] Definicion. 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 dafio al patrimonio del Estado [...]".

139. Del mismo modo, el articulo 3.° de la Ley 610 defini6 el alcance de la gestion
fiscal como el conjunto de actividades econdmicas, juridicas y tecnoldgicas, que
realizan los servidores publicos y las personas que manejen o administren recursos
o fondos publicos y cuyo objeto, conforme el articulo 4.° ibidem, es el resarcimiento
de los dafios ocasionados al patrimonio publico?’ como consecuencia de la
conducta dolosa o culposa de quienes realizaron la gestidn fiscal mediante el pago
de una indemnizacion pecuniaria que compense el perjuicio sufrido por la respectiva
entidad estatal. A su vez, el paragrafo 1.° del citado articulo determin6 que “...J la
responsabilidad fiscal es autbnoma e independiente y se entiende sin perjuicio de
cualquier otra clase de responsabilidad [...]”, correspondiéndole a cada uno

consecuencias diferentes.

140. Para el establecimiento de la responsabilidad fiscal la autoridad competente
debe tener en cuenta el cumplimiento de los principios rectores de la funcién

administrativa y de la gestion fiscal.

141. Ahora bien, la responsabilidad fiscal es autbnoma e independiente y se

configura sin perjuicio de otra clase de responsabilidad.

142. Visto el articulo 5.° ejusdem, los elementos de la responsabilidad fiscal son los

siguientes:

143. Una conducta dolosa o culposa atribuible a una persona gue realiza gestion

fiscal.

27 Entendido como el menoscabo, disminucién, 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
antieconomica, 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 dafio podra
ocasionarse por accién 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 [...]"?".

Calle 12 No. 7-65 - Tel: (57-1) 350-6700 - Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co



47

144. Un dafio patrimonial al Estado, entendido como la lesién del patrimonio publico
por el menoscabo, la disminucion, el perjuicio, el detrimento, la pérdida o el deterioro
de bienes o recursos publicos y de intereses patrimoniales publicos, generada por
una gestion fiscal antiecondmica, ineficaz, ineficiente 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?®.

145. Del contenido de las normas citadas supra, en la responsabilidad fiscal
confluyen tres elementos: i) elemento objetivo, consistente en que exista prueba
que acredite con certeza, por un lado, la existencia del dafio al patrimonio publico,
y, por el otro, su cuantificacién; ii) elemento subjetivo, que evalla la actuacién del
gestor fiscal y que implica que aquél haya actuado al menos con culpa; vy iii)
elemento de relacion de causalidad, segun el cual debe acreditarse que el dafio
al patrimonio sea consecuencia del actuar del gestor fiscal.

146. En suma, el proceso de responsabilidad fiscal conduce a obtener una
declaracion juridica, en la cual se precisa con certeza que un determinado servidor
o particular debe cargar con las consecuencias que se derivan por sus actuaciones
irregulares en la gestion fiscal que ha realizado y que esta obligado a reparar el

dafio causado al erario publico por su conducta dolosa o culposa.

Marco normativo y desarrollo jurisprudencial de la vinculacion del garante en

los procesos de responsabilidad fiscal

147. Visto el articulo 44 de la Ley 610, sobre la vinculacion del garante sefiala:

“[...] Articulo 44. Vinculacion del garante. Cuando el presunto responsable, o el bien
0 contrato sobre el cual recaiga el objeto del proceso, se encuentren amparados por
una poliza, se vinculard al proceso a la compafiia de seguros, en calidad de tercero
civilmente responsable, en cuya virtud tendra los mismos derechos y facultades del
principal implicado. 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. [...]J".

148. La Corte Constitucional?®, en cuanto a la vinculacién del asegurador considero:

28 Articulo 6.° de la Ley 610
29 Sentencia C-648/02, de 13 de agosto de 2002
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“[...] En materia contractual existen dos tipos de garantias, segun el objeto, la
oportunidad y finalidad con las que se constituyen: las garantias precontractuales,
para garantizar la seriedad de la oferta, y las garantias contractuales, para asegurar
los riesgos que puedan afectar el patrimonio publico durante la ejecucion del contrato
estatal. Los riesgos asegurables en la segunda modalidad de garantias son el buen
manejo e inversion del anticipo, el cumplimiento de las obligaciones del contrato, las
obligaciones laborales de los trabajadores del contratista, el saneamiento por vicios
ocultos y la responsabilidad civil. Estas garantias son obligatorias en los contratos
estatales, salvo las excepciones que sefiale la ley.

9. Oftro asunto a tener en cuenta son las caracteristicas del contrato de seguros, el
cual se identifica por ser consensual, bilateral, oneroso, aleatorio, de ejecucién
sucesiva y de caracter indemnizatorio, en cuanto, precisamente, del caracter bilateral
y oneroso del contrato de seguros surge la obligacion para el asegurador de pagar
oportunamente la indemnizacion cuando a ello haya lugar, pues ella hace parte de los
compromisos que la empresa aseguradora adquiere en ejercicio de la autonomia de
la voluntad contractual y de la aceptacion de los riesgos que ampara y en desarrollo
de un objeto licito que es propio del giro de sus negocios.

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

Es decir, la vinculacién del garante esta determinada por el riesgo amparado, en estos
casos la afectacién de patrimonio publico por el incumplimiento de las obligaciones
del contrato, la conducta de los servidores publicos y los bienes amparados, pues de
lo contrario la norma acusada resultaria desproporcionada si comprendiera el deber
para las compafiias de seguros de garantizar riesgos no amparados por ellas.

El derecho de defensa de la compafiia de seguros esta garantizado en el proceso de
responsabilidad fiscal puesto que dispone de los mismos derechos y facultades que
asisten al principal implicado, para oponerse tanto a los argumentos o fundamentos
del asegurado como a las decisiones de la autoridad fiscal

Por consiguiente, la vinculacién del asegurador establecida en la norma acusada,
ademas del interés general y de la finalidad social del Estado que representa,
constituye una medida razonable, en ejercicio del amplio margen de configuracion
legislativa garantizado en estas materias por el articulo 150 de la Carta Politica.
Atiende los principios de economia procesal y de la funcién administrativa a que
aluden los articulos 29y 209 de la Constitucién. Ademas, evita un juicio adicional para
hacer efectivo el pago de la indemnizacion luego de la culminaciéon del proceso de
responsabilidad fiscal, con lo cual se logra, en atencién de los principios que rigen la
funcion administrativa, el resarcimiento oportuno del dafio causado al patrimonio
publico. Asi, desde la perspectiva del reparo de constitucionalidad formulado, no hay
vulneracion de las normas invocadas por los demandantes.

La vinculacién del garante constituye, junto con la coadyuvancia y la denuncia del pleito, una modalidad de
intervencion de terceros en el proceso, permite la acumulacion de acciones y representa la concrecion del
principio de economia al permitir que dos conflictos puedan resolverse en la misma actuacion. El llamamiento
en garantia permite hacer efectivas las obligaciones surgidas en el contrato de seguro. Constituye también un
mecanismo para que el asegurador, que es una persona juridica diferente a la administracion y al servidor
publico, participe en el proceso de responsabilidad fiscal para representar y defender sus intereses en el
resultado del proceso.
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10. En conclusion, las respuestas a los interrogantes arriba planteados son estas: 1)
Las contralorias si pueden ejercer control fiscal sobre los contratos estatales, en dos
momentos, a) una vez concluidos los trdmites administrativos de legalizacion de los
contratos y b) una vez liquidados o terminados los contratos; tal actuacién no
constituye vulneracion del caracter posterior del control asignado a estos organismos
por los articulos 267 y 272 de la Constitucion Politica; 22) La naturaleza y el caracter
administrativo, resarcitorio y autbnomo del control fiscal permiten la determinacién de
responsabilidad fiscal con ocasién de la gestion fiscal, lo cual no significa que las
contralorias invadan érbitas de competencia de otras autoridades que tengan a cargo
la determinacion de otros tipos de responsabilidad de los servidores publicos o de
particulares, incluso por una misma actuacién; y 3%) La vinculacion de las compairiias
de seguros en los procesos de responsabilidad fiscal representa una medida
legislativa razonable en aras de la proteccion del interés general y de los principios
de igualdad, moralidad, eficiencia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad de
la funcioén publica [...]”

149. De lo anterior se colige que:

149.1. El asegurador garantiza el pronto y efectivo pago de los perjuicios que se
ocasionen al patrimonio publico por el servidor publico responsable de la gestion
fiscal, por el contrato o el bien amparado por una pdliza.

149.2. La vinculacion del garante esta determinada por el riesgo amparado, en estos
casos la afectacion de patrimonio publico por el incumplimiento de las obligaciones
del contrato, la conducta de los servidores publicos y los bienes amparados.
Asimismo, lo ha sefalado esta Seccion° su vinculacién no es a titulo de accién por
responsabilidad fiscal sino por responsabilidad civil, es decir, por razones inherentes
al objeto del contrato de seguros, esto es, derivada Unicamente del contrato que se

ha celebrado.

149.3. El derecho de defensa de la compafiia de seguros esta garantizado en el
proceso de responsabilidad fiscal en la medida que dispone de los mismos derechos
y facultades que asisten al principal implicado, para oponerse tanto a los
argumentos o fundamentos del asegurado como a las decisiones de la autoridad

fiscal.

Marco normativo y desarrollo jurisprudencial sobre la pdliza de seguro

bancario, en especial, por deshonestidad de los empleados

30 Ver entre otras: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia de 18
de marzo de 2010, C.P. Rafael Ostau De Lafont Pianeta, nimero Unico de radicacion 25000 23 24 000 2004
00529 01
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150. Visto el articulo 1045 del Codigo de Comercio, sobre los elementos esenciales
del contrato de seguro, que sefiala los siguientes: i) interés asegurable; ii) riesgo

asegurable: iii) prima y iv) obligacion condicional del asegurador.

151. Atendiendo a que, conforme el articulo 1054 del Codigo de Comercio, el riesgo
asegurable, lo constituye el suceso incierto que no depende exclusivamente de la
voluntad del tomador, del asegurado o del beneficiario y cuya realizacion da origen
a la obligacion condicional del asegurador, es decir, la de efectuar el pago del
siniestro (como la realizacion del riesgo asegurado) o la prestacion asegurada,
sefalando el articulo 1056 ibidem como riesgos inasegurables “[...] El dolo, la culpa
grave y los actos meramente potestativos del tomador, asegurado o beneficiario son
inasegurables. Cualquier estipulacion en contrario no producira efecto alguno,
tampoco lo producira la que tenga por objeto amparar al asegurado contra las

sanciones de caracter penal o policivo [...]".

152. A su vez, visto el articulo 1082 del Codigo de Comercio, la poliza bancaria se
aplica a la afectacion patrimonial por eventos de defraudaciéon o de dafios que sufra
la entidad financiera asegurada cometidos por sus trabajadores, por tanto, este
seguro es de dafos y patrimonial, en la medida que ampara al asegurado contra la
pérdida patrimonial sufrida por cualquier tipo de riesgo efectivamente realizado que

se encuentre am parado.

153. Esta Corporacion3! ha sefialado que la caracteristica fundamental de las
pélizas globales bancarias, es que, bajo la pdliza se cubren varias eventualidades
que normalmente serian objeto de cobertura mediante de poélizas independientes,
entre otras: i) la deshonestidad de los empleados, ii) la perdida de los bienes
asegurados que ocurran en los predios de las respectivas entidades; iii) las pérdidas
que ocurran durante el transporte de bienes a cargo de los mensajeros, iv) la
falsificacion de documentos u otros titulos valores o de moneda, v) los dafios al
interior de las oficinas de la respectiva entidad como consecuencia del acaecimiento
de algun evento asegurado con la pdliza, vi) el pago de honorarios y costas

judiciales y vii) la denominada responsabilidad profesional.

31 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia de 25
de enero de 2017, C.P. Marta Nubia Velasquez Rico, niumero Unico de radicacion 25000 23 26 000 2008 00090
01.
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154. Las polizas globales bancarias, en cuanto atafie al descubrimiento de la
pérdida, se regian por el articulo 23 de la Ley 35 de 5 de enero de 1993%2,
incorporado luego en el articulo 185 del Decreto 663 de 2 de abril de 199333,
conforme al cual “[...] En los seguros que tengan por objeto el amparo de los riesgos
propios de la actividad financiera, se podran asegurar, mediante convenio expreso,

los hechos pretéritos cuya ocurrencia es desconocida por tomador y asegurador

[.]

155. Posteriormente, el inciso primero del articulo 4° de la Ley 389 de 18 de julio de
199734 establecié que en el seguro de manejo y riesgos financieros y en el de
responsabilidad “[...] la cobertura podra circunscribirse al descubrimiento de
pérdidas durante la vigencia, en el primero, y a las reclamaciones formuladas por el
damnificado al asegurado o a la compafia durante la vigencia, en el segundo, asi

se trate de hechos ocurridos con anterioridad a su iniciacion [...]".

156. Finalmente, respecto al riesgo denominado “deshonestidad de los empleados”,
conforme al cual la aseguradora debe indemnizar la pérdida resultante directamente
de actos deshonestos o fraudulentos por empleados del asegurado cometidos solo
0 en confabulacién con otros, con la intencién manifiesta de causarle al asegurado

que soporte tal pérdida.

157. La efectividad de este amparo, depende, entonces, de la acreditacién de los
siguientes elementos: i) Una pérdida directa sufrida por el asegurado; ii) la causa
del detrimento es un acto deshonesto o fraudulento; iii) los actos provienen de
empleados del asegurado y iv) la mediacion expresa de la intencion de los

dependientes de causarle al asegurado una pérdida que debia soportar.

158. La cobertura se otorga a pérdidas causadas y descubiertas por la entidad
asegurada, ocasionadas por conductas de sus empleados, las cuales no son de
mera negligencia, sino actos voluntarios encaminados especificamente a causar un
menoscabo patrimonial a la primera, de modo que en ellos es posible detectar el

evidente o notorio proposito de producir ese dafo.

32 Por la cual se dictan normas generales y se sefialan en ellas los objetivos y criterios a los cuales debe
sujetarse el Gobierno Nacional para regular las actividades financieras, bursatil y aseguradora.

33 Por medio del cual se actualiza el Estatuto Orgéanico y se modifica su titulacion y numeracion.

34 Por la cual se modifican los articulos 1036 y 1046 del Cadigo de Comercio.
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Marco normativo y desarrollo jurisprudencial sobre la prescripcion de la
accion derivada del contrato de seguro®, reiteracion de la jurisprudencia de

la Seccién Primera del Consejo de Estado

159. Visto el articulo 1081 del Codigo de Comercio que preve, en cuanto a la

prescripcion que se derivan del contrato de seguro, que:

“l...] Articulo 1081. PRESCRIPCION DE ACCIONES. La prescripcion de las
acciones gue se derivan del contrato de seguro, o de las disposiciones que lo rigen,
podra ser ordinaria o extraordinaria.

La prescripcion ordinaria ser4 de dos aflos y empezara a correr desde el
momento en que el interesado haya tenido o debido tener conocimiento del
hecho que da base a la accion.

La prescripcién extraordinaria serd de cinco afios, correra contra toda clase de
personas y empezarda a contarse desde el momento en que nace el respectivo
derecho.

Estos términos no pueden ser modificados por las partes [...]” (Negrillas por fuera de
texto).

160. La Seccion Quinta en descongestion® 37, al estudiar el cargo de prescripcién
de la accién derivada del contrato de seguro en los juicios de responsabilidad fiscal,
consider6 que los términos regulados en el articulo 1081 del Codigo de Comercio
no constituyen limitante para proferir el acto administrativo declarativo de la
responsabilidad civil de las aseguradoras, en el marco de un procedimiento de

responsabilidad fiscal, en la medida en que:

160.1. La accién de responsabilidad fiscal no es en realidad una accién propiamente

dicha, sino que es un procedimiento que tiene naturaleza netamente administrativa.

160.2. Si no puede entenderse que el funcionario declarado fiscalmente
responsable ha sido objeto de “accién”, por ausencia de “proceso judicial”, en el

marco de un procedimiento de responsabilidad fiscal, tampoco puede entenderse

35 Antes de la expedicion de la Ley 1474 de 12 de julio de 2011 “Por la cual se dictan normas orientadas a
fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacién y sancién de actos de corrupcion y la efectividad del
control de la gestion publica. El articulo 120 ibidem no dej6 duda respecto a que las pdlizas de seguros “por las
cuales se vincule al proceso de responsabilidad fiscal al garante en calidad de tercero civilmente responsable,
prescribiran en los plazos previstos en el articulo 9o de la Ley 610 de 2000.”

36 De conformidad con lo establecido en el Acuerdo de Descongestion No. 357 de 5 de diciembre de 2017,
suscrito entre las Secciones Primera y Quinta de esta Corporacion.

37 Ver entre otras: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta en Descongestion,
sentencia de 7 de junio de 2018, C.P. Alberto Yepes Alzate, nimero Unico de radicacién 25000 23 24 000 2009
00289 02.
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respecto de la decision administrativa declarativa de la responsabilidad civil de la

aseguradora.

160.3. Lo anterior, a juicio de la Seccion Quinta del Consejo de Estado, no
desconoce que las aseguradoras se vinculan en calidad de terceras civilmente
responsables y su responsabilidad solo va en los términos pactados en el contrato
de seguros, de lo que se trata es de entender que la declaratoria de responsabilidad
civil que se produce en el marco del procedimiento no se realiza en ejercicio de una
accion, sino que es la manifestacion de voluntad de una autoridad estatal vertida en
un acto administrativo que puede ser objeto de control judicial, concluyendo que la
norma aplicable para determinar la prescripcion de la accion derivada del contrato
de seguro es la que se deriva de la responsabilidad fiscal y no comercial.

161. La anterior postura jurisprudencial no es compartida por la Seccién Primera
del Consejo de Estado, atendiendo a que esta Seccién®®, de manera reiterada y
pacifica ha sefialado que en los juicios de responsabilidad fiscal debe tenerse en
cuenta el articulo 1081 del Codigo de Comercio, en relacion 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 asegurado que
da base a la accion de responsabilidad fiscal para evitar la extincién del derecho

por el fenémeno de la prescripcion.

162. 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

38 Ver entre otras: i) Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia de
18 de febrero de 2021, C.P. Roberto Augusto Serrato Valdés, nimero Unico de radicacion 68001 23 31 000
2004 00491 01; ii) Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia de
22 de octubre de 2020, C.P. Oswaldo Giraldo Lopez, nimero Unico de radicacién 25000 23 41 000 2012 00418
01; iii) Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia de 11 de octubre
de 2019, C.P. Hernando Sanchez Sanchez, nimero Unico de radicacion 25000 23 24 000 2007 00459 02; iv)
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia de 3 de octubre de 2019,
C.P. Hernando Sanchez Sanchez, nimero Unico de radicacion 25000 23 24 000 2003 00054 01; v) Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia de 13 de junio de 2019, C.P. Nubia
Margoth Pefia Garzén, nimero Unico de radicacién 25000 23 27 000 2011 00231 01; vi) Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia de 1 de febrero de 2018, C.P. Maria
Elizabeth Garcia Gonzélez, nimero Gnico de radicacion 25000 23 24 000 2010 00234 01; vii) Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Primera, sentencia de 24 de enero 2013, C.P. Maria
Claudia Rojas Lasso, nimero tnico de radicacion 25000 23 24 000 200 00542 01 vii) Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia de 29 de septiembre de 2011, C.P. Marco Antonio
Velilla Moreno, ndmero Unico de radicacion 11001 03 24 000 2011 2002 00905 01.
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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.

163. Asimismo, esta Seccion®® sefial6 que, comoquiera que el legislador ha derivado
del contrato de seguro la vinculacion del garante como tercero civilmente
responsable, es claro que tal vinculacion es una forma de accion especial para hacer
efectivo el amparo contratado, que bien puede considerarse como accion paralela
a la de responsabilidad fiscal, aunque se surta en el mismo proceso, toda vez que
tiene supuestos, motivos y objetos especificos.

164. De la misma manera, se consideré que la accion de responsabilidad fiscal
tendiente a declarar la ocurrencia del siniestro y hacer efectiva la péliza, en la que
se encuadra la vinculacion del garante, no es una accion ejecutiva o de cobro
coactivo, pues antes de que ella culmine no hay titulo que ejecutar; por el contrario,
corresponde a una accion declarativa y constitutiva, toda vez que ella se ha de surtir
justamente para constituir el titulo ejecutivo, que lo conformaré la pdliza y el acto
administrativo que declare la ocurrencia del siniestro y ordene hacer efectiva la
poliza; de alli que en tal situacion se esté ante un titulo ejecutivo complejo y, que
solamente después de constituido el titulo ejecutivo es que se abre la posibilidad y
empieza a correr el término sefialado en el articulo 66 del Cédigo Contencioso

Administrativo, para adelantar la accion de cobro coactivo del mismo.

165. Por tanto, la jurisprudencia citada de esta Seccion ha determinado que: i) el
siniestro que ampara la poliza debe ocurrir necesariamente dentro del término de
vigencia de la misma, aunque sea el ultimo instante del ultimo dia de vigencia; ii) el
siniestro se configura cuando se produce el incumplimiento de la obligacion
garantizada por la péliza, no cuando la administracién la declara, iii) que antes de
la expedicion de la Ley 1474, el término de los dos afios sefialados en el articulo
1081 del Coddigo de Comercio se contabiliza, para el caso de los juicios de
responsabilidad fiscal, a partir del momento en que el interesado haya tenido o

debido tener conocimiento de la existencia del riesgo asegurado que da base a la

39 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia de 18 de marzo de
2011, C.P. Rafael Ostau De Lafont Pianeta, niumero Unico de radicacién 25000 23 24 000 2004 00529 01.
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accion de responsabilidad fiscal, que para el caso de las Contralorias lo determina
a partir del auto que da apertura a la investigacion fiscal y, iv) que solo se interrumpe
el término de los dos afios de la prescripcion ordinaria sefialada en el articulo 1081
del Codigo de Comercio, cuando el acto administrativo expedido por la Nacion-
Contraloria General de la Republica, o las contralorias distritales, departamentales
0 municipales que ordena la efectividad de la garantia, cobra firmeza dentro de

dicho lapso.

166. En efecto, reiter6 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 obligacion garantizada mediante un contrato de seguro,
debe expedirse, notificarse y quedar ejecutoriado dentro de los dos afios siguientes
a la fecha en que la administracion tuvo conocimiento o razonablemente pudo

tenerlo de la existencia del riesgo asegurado.

167. En suma, se reitera la postura de la Seccién Primera del Consejo de Estado
en la cual se ha sefialado que antes de la expedicidén de la Ley 1474, por no tratarse,
de una vinculacion por responsabilidad fiscal ni de una accion de cobro coactivo,
sino de una accion derivada del contrato de seguros, es aplicable para determinar
la prescripcién de la accion derivada del contrato de seguro el articulo 1081 del
Cdbdigo de Comercio y no el numeral 3.° del articulo 66 del Cddigo Contencioso

Administrativo ni las normas que determinan la responsabilidad fiscal.

Marco normativo y desarrollo jurisprudencial sobre la prescripcion de la

accion derivada del contrato de seguro con la expedicion de la Ley 1474

168. Visto el articulo 120 de la Ley 1474, sobre pdlizas en los procesos de

responsabilidad fiscal, que textualmente sefiala:

“I...] ARTICULO 120. POLIZAS. Las pdlizas de seguros por las cuales se vincule al
proceso de responsabilidad fiscal al garante en calidad de tercero civilmente
responsable, prescribirdn en los plazos previstos en el articulo 9° de la Ley 610 de
2000/[...]".
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169. En la exposicion de motivos*® de la citada ley se determiné que era necesaria
para establecer medidas para mejorar la eficiencia y eficacia del control fiscal en la
lucha contra la corrupcion, especificamente, sobre las prescripciones y caducidades
que se presentan en las actuaciones administrativas de responsabilidad fiscal,
proponiendo algunas medidas como: i) la creacion de un procedimiento verbal de
responsabilidad fiscal para los procesos con cuantia inferior a 150 salarios minimos
legales mensuales vigentes cuando se determine que estdn dados todos los
elementos para proferir imputacion y si existe flagrancia en la generacion del dafio;
i) un proceso verbal sumario, en Unica instancia, cuando la cuantia no supere los
15 salarios minimos legales mensuales, con el fin de eliminar tramites y evitar asi

las caducidades y prescripciones. Textualmente, sefialo:

“[...] El capitulo noveno contempla las medidas para mejorar la eficiencia y la eficacia
del control fiscal en la lucha contra la corrupcion. Esta reforma pretende aumentar los
indices de eficacia y con ello lograr una legitimidad del control fiscal frente a la
ciudadania, cualificacion que cada dia se ha desmejorado ante los resultados
negativos del control fiscal. En los estudios que ha realizado la Auditoria General de
la Republica, se ha podido evidenciar que los resultados del control fiscal a nivel
nacional no son lo esperado de acuerdo con su mision. En la ultima evaluacién al
control fiscal territorial se sefial6 lo siguiente: Se han identificado una serie de
deficiencias que impiden la eficiencia y eficacia del control fiscal territorial. Entre ellas
se encuentran que gran parte de los procesos que se adelantan no culminan con
decisiones de responsabilidad fiscal.

Igualmente, es alarmante el nUmero de prescripciones, que en el afio 2009 ascendid
a 712 procesos por cuantia de $ 221.592 millones. El total de expedientes prescritos
durante los ultimos cinco afios es de 3.732 por cuantia de $ 2,9 billones. Por su parte,
las caducidades fueron 157 en el afio 2009 por cuantia de $ 16.112 millones. Durante
los dltimos cinco afios se caducaron 624 procesos por cuantia de $ 522.394 millones.

En este sentido, se proponen medidas puntuales para garantizar la eficacia de los
procesos de responsabilidad fiscal, tales como las siguientes: a. Se crea el
procedimiento verbal para los procesos de responsabilidad fiscal, con el objeto de dar
celeridad a los procesos cuya cuantia sea inferior a ciento cincuenta (150) salarios
minimos mensuales vigentes cuando se determine que estan dados todos los
elementos para proferir imputacion y si existe flagrancia en la generacién del dafio. El
objeto fundamental de esta medida es reducir los términos y eliminar tramites
innecesarios en estos eventos. Adicionalmente, se consagra un proceso verbal de
Unica instancia cuando la cuantia del presunto dafio sea inferior a la suma de quince
(15) salarios minimos. Asi mismo, se facilitan los mecanismos de notificacién en todos
los procesos. b. Con fundamento en el principio de coordinacién, se establece un
mecanismo para que las Contralorias de todo el pais y la Auditoria General de la
Republica efectuen auditorias coordinadas concurrentes y planes nacionales de
auditoria para dar cobertura nacional al control fiscal. c. Se mejora el sistema de
informacion y de publicidad, creandose un sistema de informacién y seguimiento de
las denuncias del control fiscal, exigiéndose la publicacion de los Planes Generales
de Auditoria (PGA) que no estén sujetos a reserva, advertencias e informes. d.
Adicionalmente, se incorporan las figuras de los auditores universitarios y la rendicion
de cuentas de las contralorias para mejorar la eficiencia del control fiscal y garantizar
la transparencia del mismo. e. Por ultimo, se establece un Sistema Integrado de

40 http://www.anticorrupcion.gov.co/Documents/Publicaciones/estatuto-anticorrupcion-ley-1474-2011.pdf
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Auditoria para la Vigilancia de la Contratacion Estatal (SIACE), administrado por la
Contraloria General de la Republica con el apoyo de la Auditoria General de la
Republica para hacer un seguimiento de eventos en los cuales se afecte la
transparencia en esta actividad del Estado [...]".

170. En suma, desde la vigencia de la Ley 1474, las pdlizas de seguro vinculadas a
los procesos de responsabilidad fiscal, cuentan con el mismo término de

prescripcion de 5 afios que el impuesto para la declaracion de responsabilidad fiscal.

Analisis del caso concreto

171. Conforme al marco normativo y los desarrollos jurisprudenciales expuestos 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.

172. La Sala procedera a apreciar y valorar todas las pruebas solicitadas,
decretadas y recaudadas, en primera instancia, de conformidad con las reglas de la
sana critica y en los términos del articulo 176 de la Ley 156441, aplicando para ello
las reglas de la I6gica y la certeza que sobre determinados hechos se requiere para
efectos de decidir lo que en derecho corresponda, en relacién con los problemas
juridicos planteados en los recursos de apelacion interpuestos por la parte

demandante y el tercero con interés en las resultas del proceso.

Vigencia de la poliza global bancaria

173. La Pdliza de seguro de manejo global bancaria num. 8001000118 expedida por
Seguros Colpatria S.A., con vigencia comprendida entre el 21 de enero de 2006 hasta
el 21 de enero de 2007, tuvo las siguientes coberturas: i) seguro global bancario; ii)

fraudes por computador; e iii) indemnizacion profesional.

174. La Seccion | de la poliza global bancaria para instituciones financieras en
materia de amparos basicos establecio como amparos los siguientes: i) infidelidad de
los empleados; ii) predios: iii) transito; iv) falsificacion; v) extension de falsificacion;
vi) dinero falsificado; vii) responsabilidad para cajillas de seguridad; y viii) pérdidas

de derechos de suscripcion.

41 Articulo 187 del Cadigo de Procedimiento Civil.
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175. Respecto a la Seccion 1l de la poliza referente al amparo de Infidelidad de
empleados, aplicable al caso concreto, se determind que “...J] cubre toda pérdida
ocurrida Unica y directamente como consecuencia de uno o0 mas actos deshonestos
o fraudulentos cometidos por uno o varios empleados del asegurado ya sea solos o
en complicidad con otras personas, con la intencibn manifiesta de hacer que el

asegurado sufra dichas pérdidas [...]".

Proceso de responsabilidad fiscal

176. El acto administrativo que contiene el fallo con responsabilidad fiscal nam.
000001 de 7 de septiembre de 2011 expedido por la Coordinacion para
Investigaciones, Juicios Fiscales y Jurisdiccion Coactiva de la Gerencia
Departamental del Quindio de la Contraloria General de la Republica por medio del
cual se declaro responsable fiscal a los sefiores Armando Escobar Sanchez, Alvaro
Andrés Quintero Orrego, Jhon Carlos Pino Franco y Luisa Fernanda Jaramillo
Villegas por el dafio patrimonial producido al erario con ocasion de los desembolsos
efectuados de los subsidios de vivienda en forma irregular de los recursos del Fondo
para la Reconstruccion del Eje Cafetero hoy la Agencia Presidencial para la Accion
Social y la Cooperacién Internacional — Accion Social sede Armenia y se declararon
terceros civilmente responsables a las compariia de seguros La Previsora S.A. y
Colpatria S.A. en su calidad de garante derivado de las Pdlizas Global Bancaria
nams. 1001135 con vigencia de 21 de enero de 2005 a 21 de enero de 2006 y
8001000118 con vigencia de 21 de enero de 2006 a 21 de enero de 2007,

respectivamente.

177. El acto administrativo contenido en el auto nam. 000086 de 10 de octubre de
2011, expedido por la Coordinacion para Investigaciones, Juicios Fiscales y
Jurisdiccion Coactiva de la Gerencia Departamental del Quindio de la Contraloria
General de la Republica por medio del cual resolvié los recursos de reposicion

interpuestos contra el acto administrativo indicado supra.

178. El acto administrativo contenido en el auto num. 001893 de 18 de noviembre
de 2011, expedido por la Direccién de Juicios fiscales de la Contraloria Delegada
para Investigaciones, Juicios Fiscales y Jurisdiccidon Coactiva de la Contraloria

General de la Republica, mediante el cual se decidio el recurso de apelacion.
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179. En los citados actos administrativos se citaron las siguientes actuaciones

procesales:

180.

que:

“[...] Auto No. 001 del 31 de mayo de 2007, por el cual se apertura el proceso
de Responsabilidad Fiscal (Folios 455 a 463).

[..]

Auto No. 37 del 28 de abril de 2011, por el cual se vinculan unas compafias
de seguros (Folios 3099 a 3104)

[..]

Auto No. 39 del 23 de mayo de 2011, por el cual se reconoce personeria a un
apoderado de la Compafia de Seguros La Previsora S.A. y diligencia de
posesion (Folios 3137 y 3138)

[..]

Auto No. 45 del 21 de junio de 2011 por el cual se reconoce personeria al
apoderado de la Compafia de Seguros Colpatria (Folio 3268) [...]”

“[...] Fallo con responsabilidad fiscal No. 000001 del 7 de septiembre de 2011
(Folios 3527 a 3563) [...]”

Frente al cargo de prescripcion la Contraloria General de la Republica mencioné

“[...] @) La prescripcién del articulo 1081 del Comercio de Comercio se aplica a
las partes del contrato de seguros no alas contralorias.

Son diferentes la relacién existente entre las partes del contrato de seguros
propiamente dicho la relacién existente entre la Contraloria y las aseguradoras. En
ese sentido, la prescripcion regulada en el articulo 1081 del Codigo de Comercio
afecta la accién que tienen las partes del contrato de seguros para hacer valer sus
derechos en caso de ocurrencia del siniestro amparado, pero no puede incidir de
ninguna manera en la actuacion de la Contraloria por cuanto ésta no es parte dentro
del contrato de seguros. Las clausulas del contrato ciertamente son ley para las
partes, pero no pueden cobijar a quien no ostentan esa calidad.

[.]

b) Las normas de la Constitucion y de la Ley 610 de 2000 son de orden publico
y por lo tanto prevalecen sobre las normas del C6digo de Comercio.

La accion fiscal tiene una regulaciéon especial cuyo fundamento constitucional son los

articulos 119. 267, 268 y siguientes de la Carta Politica. De acuerdo con estas
normas, a la Contraloria General de la Republica le corresponde el control fiscal.

[..]
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En desarrollo de esta funcidén constitucional, la Ley 610 de 2000 estableci6 el tramite
del proceso de responsabilidad fiscal de competencia de la Contraloria, norma que
regula de manera especial esta materia, con el fin de determinar la responsabilidad
fiscal de servidores publicos y particulares cuando en ejercicio de gestién fiscal o con
ocasion de esta, por accion u omision y en forma dolosa o culposa, causen un dafio
patrimonial al Estado.

[..]

c) Aplicar la prescripcion regulada en el codigo de comercio a la actuaciéon de
la Contraloria General de la Republica, hace inocua la vinculacion del garante
al proceso de responsabilidad fiscal, por cuanto se obliga a lo imposible a la
misma Contraloria.

Es de recordar que por mandato constitucional el control fiscal que practica la
Contraloria es de caracter posterior, no preventivo ni previo, se despliega sobre
inversiones ya ejecutadas sin que el control fiscal constituya una administracion
paralela (inc. 2°. art. 267 Const. Politica), por lo que no se cifien a ese margen de
tiempo que si corre contra los celebrantes del contrato de seguros, que se mantienen
en contacto directo con el desarrollo del vinculo amparado y sus incidencias, de las
que pueden dar aviso oportuno. [...]".

181. De las pruebas anteriormente citadas se desprende que:

182. La poliza de seguro de manejo global bancario nim. 8001000118 determiné
en la clausula de infidelidad de los empleados, un amparo consistente en “...] toda
pérdida ocurrida Unica y directamente como consecuencia de uno o mas actos
deshonestos o fraudulentos cometidos por uno o varios empleados del asegurado
ya sea solos o en complicidad con otras personas, con la intenciébn manifiesta de

hacer que el asegurado sufra dichas pérdidas [...]".

183. En el asunto sub examine se tiene acreditado que la compariia de seguros
Colpatria S.A., expidié la podliza de seguro de manejo global bancario nam.
8001000118 cuyo tomador fue Fiduciaria La Previsora S.A. para amparar las

pérdidas causadas por infidelidad de empleados.

184. Los hallazgos e irregularidades que determinaron el inicio del proceso de
responsabilidad fiscal tienen relacion con el pago de una serie de subsidios de
vivienda de manera fraudulenta, cuyos desembolsos tuvieron lugar entre el 5 de
septiembre de 2005 y el 23 de noviembre de 2006.

185. Ahora bien, dichos hallazgos sirvieron de base para la expedicion del Auto de
Apertura de Investigacion preliminar nam. 001 de 20 de diciembre de 2006 y el Auto

de apertura del proceso de responsabilidad fiscal nim. 001 de 31 de mayo de 2007.

Calle 12 No. 7-65 - Tel: (57-1) 350-6700 - Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co



61

186. Segun lo resefiado en precedencia, el término de dos (2) afios previsto en el
articulo 1081 del Cédigo de Comercio para que opere la prescripcion ordinaria,
empez6 a correr para la Contraloria Delegada para Investigaciones, Juicios
Fiscales y Jurisdiccion Coactiva de la Gerencia Departamental del Quindio de la
Contraloria General de la Republica, a partir de la fecha en que esta tuvo
conocimiento de la ocurrencia de los hechos investigados, que en el presente caso
acontecio el 20 de diciembre de 2006 cuando abrié formalmente la investigacion fiscal

en contra de los implicados.

187. En vista de que el fallo con responsabilidad fiscal nim. 000001 fue expedido el
7 de septiembre de 2011, resulta evidente que se expidid después de los dos afios
de que disponia el ente de control para hacerlo, el cual vencia el 20 de diciembre de
2008 por lo que, al estar vencido ese término, operd la prescripcion de la accion
derivada del contrato de seguro en contra de la Contraloria, cuya pdliza ordend hacer

efectivos el ente de control en el mencionado fallo.

188. Para la Sala, teniendo en cuenta que la Contraloria General de la Republica,
vinculdé a la compafia aseguradora en calidad de tercero civiimente responsable
afectando la péliza num. 8001000118, como consecuencia de una accion derivada del
contrato de seguro, resulta evidente que dicha decision la adopté por fuera del término
legal en virtud de la ocurrencia de la prescripcion de la accion derivada del contrato de

seguro, de alli que la sentencia de primera instancia sera revocada.

189. En esas circunstancias, es notoria la ocurrencia de la prescripcion alegada por
la parte demandante, lo cual implica revocar la decision tomada en primera instancia

gue nego las pretensiones de la demanda.

Del restablecimiento del derecho

190. La parte demandante a titulo de restablecimiento del derecho solicité:

“[...] CUARTA: Que como consecuencia de las anteriores Declaraciones y a titulo de
restablecimiento del derecho, se ordene a la CONTRALORIA GENERAL DE LA
REPUBLICA, cesar toda y cualquier clase de accion en contra de mi representado
SEGUROS COLPATRIA S.A.,, y que tenga como origen los ACTOS
ADMINISTRATIVOS enunciados, como son: abstenerse de ejercer el cobro coactivo
en contra de SEGUROS COLPATRIA S.A.; y en el evento de que SEGUROS
COLPATRIA S.A. HAYA EFECTUADO EL PAGO DE LAS SUMAS DE DINERO A
QUE FUE CONDENADA, SE ORDENE la devolucién de cualquier suma de dinero

Calle 12 No. 7-65 - Tel: (57-1) 350-6700 - Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co



62

que mi representada hubiere pagado con ocasién del Fallo de Responsabilidad Fiscal,
SE REINTEGRE su valor debidamente actualizado teniendo como sustento el Articulo
178 del Cdodigo Contencioso Administrativo, conforme lo ha reiterado la jurisprudencia
del Honorable Consejo de Estado, conforme a la siguiente [...]”

191. La parte demandante, mediante escrito de 22 de agosto de 20224 alleg6
comprobante de pago, afectando la p6liza nam. 8001000118, pago realizado dentro
del proceso de cobro coactivo adelantado por la Contraloria General de la Republica
nam. 2014-00460-573, por la suma de $1.792.066.515,81, como se verifica al

inverso del folio 298 del cuaderno principal.

192. Teniendo en cuenta que, esta Sala revocara la decision adoptada en primera
instancia, y accedera a las pretensiones de la demanda, la parte demandada debera
efectuar la devolucion del pago realizado por el parte demandante indicado supra,
y para lo cual se debera dar aplicacion a lo dispuesto en los articulos 177 y 178 del
Cdbdigo Contencioso Administrativo, para los efectos de la devolucién de las sumas

pagadas por la parte demandante.

Vinculaciéon de la compafia de seguros La Previsora S.A. como tercero en las

resultas del proceso

193. El a quo en la sentencia de 21 de julio de 2022, como cuestion preliminar
desvinculé a la compafia de seguros La Previsora S.A., del presente proceso al

considerar que:

“[...] las solicitudes del apoderado judicial de La Previsora S.A. salen de la 6rbita de
su vinculacién, toda vez que si bien, en su momento la Sala considerd que aquella
tenia un interés en las resultas del proceso ya que también fue declarada responsable
fiscal dentro del proceso No. 32-05-526, dicha circunstancia no la habilita a proponer
nuevas pretensiones y cargos de nulidad, pues las declaraciones que hizo de la
Contraloria General de la Republica se efectuaron pronunciamientos diferentes en
torno a situaciones juridicas concretas y particulares de cada uno de los investigados,
con ocasion a los argumentos de defensa presentados y las pruebas arrimadas al
proceso, por cada uno de ellos.

Por lo tanto, debe precisarse que independientemente que la demandante, Colpatria
S.A.yla Previsora S.A., vinculada oficiosa, en calidad de aseguradoras hubiesen sido
declarados terceros civilmente responsables, debe tenerse en cuenta que esta
condena obedeci6 a la existencia de dos polizas distintas (Nos. 1001135 y
801000118), cubrimientos independientes, asi como disimiles en la vigencia en el
tiempo, una, del 21 de enero de 2005 al 21 de enero de 2006 y otra del 21 de enero
al 21 de enero de 2007, por lo que no puede tramitarse bajo una misma cuerda
procesal la declaratoria de responsabilidad de cada una, méxime cuando las

42 Folios 297 y 298 del Cuaderno Principal.
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excepciones de mérito que proponga la Contraloria para defender los actos
administrativos, en cada caso seran diferentes.

[..]

Finalmente ha de indicarse que cada uno de los sujetos involucrados en los fallos de
responsabilidad fiscal ostentan la facultad (dispositiva) de ejercer o no la accion
contenciosa ante la jurisdiccion administrativa, en la oportunidad prevista por el
articulo 136 del Codigo Contencioso Administrativo y a través de una demanda de
nulidad y restablecimiento del derecho para controvertir la legalidad del acto
administrativo y esgrimir el derecho que presuntamente le ha sido vulnerado, ademas
de sustentar si le asiste interés o0 no en la eventual reparacion del dafio causado. [...]”

194. Al respecto, en el presente proceso se adelantaron las siguientes actuaciones:

194.1. Mediante auto de 17 de mayo de 2012, la subseccion B de la Seccion Primera
del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, ordené “[...] Vinculase como tercero

interesado en el proceso a la sociedad La Previsora S.A. [...]".

194.2. La Previsora S.A. compafia de seguros, mediante escrito de 14 de diciembre
de 201243, solicitdé reconocerlo como coadyuvante de la parte demandante y refirié

las mismas declaraciones y pretensiones del escrito de la demanda.

194.3. La Previsora S.A. compafiia de seguros, presenté alegatos de conclusion®,

e hizo las siguientes solicitudes:

“l...] 1. Que se declare nulo el articulo segundo del fallo con responsabilidad No.
000001 del 7 de Septiembre de 2.011, proferido dentro del proceso de
responsabilidad fiscal No. 32 - 5 - 526 expedido por la Contraloria General de la
Republica Gerencia Departamental del Quindio en el cual declaro civilmente
responsable a la PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS, quien expidio la
poliza de infidelidad de riesgos financieros y o global manejo global para entidades
publicas No. 1001135.

2. Que se declare nulo el auto No. 000086 del fecha 10 de Octubre de 2.011, mediante
el cual se aclar6 el articulo segundo citado. En dicho acto administrativo, se declaro
civilmente responsable a la PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS hasta por
la suma de $29.833.028,60.

3. Que se declare nulo el auto No. 001893 de fecha 18 de Noviembre de 2.011,
proferido dentro del proceso de responsabilidad fiscal No. 32 - 5 - 526 mediante el
cual confirmo el recurso de apelacién interpuesto, y decidié confirmar el fallo con
responsabilidad No. 0001 del 7 de Septiembre de 2.011 y el auto No. 000086 del 10
de Octubre de 2.011.

43 Fls. 143 a 151 del Cuaderno Principal
44 Fls. 238 a 244 del Cuaderno Principal
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4. Se ordene a la Contraloria General de la Republica cesar toda y cualquier acciéon
en contra de Seguros Colpatriay La Previsora S.A: Compafiia de Seguros., que tenga
como origen los actos administrativos enunciados y cuya nulidad se solicité. [...]”

195. Ahora bien, esta Sala considera ajustada la decisién adoptada por el a quo, en
atencién a que, si bien La Previsora S.A. Compafiia de Seguros, pretende la nulidad
de los mismos actos administrativos enjuiciados por la parte demandante, el objeto
de la litis es diferente, toda vez que las pdlizas de seguro de manejo bancario son
diferentes, con vigencia diferente, por lo cual el término de prescripcion en cada

caso varia.

196. Y en ese sentido, la actuacion de La Previsora S.A. Compafiia de Seguros
desborda la naturaleza de la coadyuvancia, motivo por el cual y sobre este asunto,
habra de confirmarse la decision adoptada en la sentencia proferida en primera
instancia, por la Subseccion B de la Seccion Primera del Tribunal Administrativo de

Cundinamarca.

Conclusiones de la Sala

197. En suma, la Sala revocarda parcialmente la sentencia apelada, en razon a que,
en el presente asunto, no era procedente la declaratoria como tercero civiimente
responsable de la parte demandante Seguros Colpatria S.A, en la medida que operé
la prescripcion de la accién para el contrato de seguro de conformidad con lo

previsto en el articulo 1081 del Cadigo de Comercio.

198. Es el articulo 1081 del Cédigo de Comercio el que ha de servir de pardmetro
juridico a fin de determinar si el ente de control fiscal ejercid en oportunidad el
derecho previsto en el articulo 44 de la Ley 610, consistente en comprometer a la
compafiia aseguradora como tercero civilmente responsable en el proceso de

responsabilidad fiscal.

199. No es procedente acudir al articulo 9 de la Ley 610 para contabilizar términos
de prescripcion a favor del garante, dado que su participaciéon en el mismo es de
naturaleza civil, y la normativa que le resulta aplicable corresponde a las normas de
derecho comercial que rigen el respectivo contrato de seguro, y no las de

responsabilidad fiscal.

200. De otro lado, esta Sala confirmara la decisibn adoptada en la sentencia
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proferida, en primera instancia, respecto a la desvinculacion de La Previsora S.A.
compariia de seguros, por las razones expuestas en la parte motiva de la presente

providencia.

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

Republicay por autoridad de la Ley

Ill. RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR EL NUMERAL SEGUNDO de la sentencia proferida, en
primera instancia, por la Subseccion B de la Seccion Primera del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, el 21 de julio de 2022, por las razones expuestas

en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: En su lugar, DECLARAR la nulidad del articulo segundo del Fallo con
responsabilidad fiscal nium. 000001 de 7 de septiembre de 2011 proferido dentro del
proceso de responsabilidad fiscal nim. 32-05-526, expedido por la Coordinacién
para Investigaciones, Juicios Fiscales y Jurisdiccion Coactiva de la Gerencia
Departamental del Quindio de la Contraloria General de la Republica, respecto a
declarar como tercero civilmente responsable a la comparfia de seguros “...]
COLPATRIA S.A., con NIT 860.002.-184-6, quien expidio la pdliza de infidelidad y
riesgos financieros y/o global manejo bancario y/o manejo global para entidades
publicas N°. 8001000118 que ampara la cobertura infidelidad riesgos financieros de
la Fiduciaria La Previsora S.A., expedida para la vigencia del 21 de enero de 2006
al 21 de enero de 2007, por $60.000.000.000,00 [...]".

TERCERO: DECLARAR la nulidad del articulo primero del auto nim. 000086 de 10
de octubre de 2011 proferido dentro del proceso de responsabilidad fiscal num. 32-
05-526, expedido por la Coordinacion para Investigaciones, Juicios Fiscales y
Jurisdiccion Coactiva de la Gerencia Departamental del Quindio de la Contraloria
General de la Republica, que aclar6 el articulo segundo del Fallo con
responsabilidad fiscal nim. 000001 de 7 de septiembre de 2011, en lo que respecta
a la compafia de seguros Colpatria S.A. “[...] quien respondera por la suma de
$471.874.917,20 [...]”; asi como del auto 001893 de 18 de noviembre de 2011
expedido por la Coordinacion para Investigaciones, Juicios Fiscales y Jurisdiccion
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Coactiva de la Gerencia Departamental del Quindio de la Contraloria General de la

Republica, en lo respectivo a la parte demandante.

CUARTO: Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho, CONDENAR a la Contraloria General de la Republica a favor de la parte
demandante a realizar la devolucion de los dineros pagados con ocasion al proceso
de cobro coactivo, suma que deberd ser liquidada conforme a los lineamientos

sefalados en la parte motiva de la presente sentencia.

QUINTO: Sin condena en costas en esta instancia, por las razones expuestas en

la parte motiva de esta providencia.

SEXTO: 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.

OSWALDO GIRALDO LOPEZ GERMAN EDUARDO OSORIO CIFUENTES
Presidente Consejero de Estado
Consejero de Estado
Aclara voto

NUBIA MARGOTH PENA GARZON HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ
Consejera de Estado Consejero de Estado
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