CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION PRIMERA

Bogota, D.C., once (11) de marzo de dos mil veintiuno (2021)

CONSEJERA PONENTE: NUBIA MARGOTH PENA GARZON

NUGmero Gnico de radicaciéon: 25000234100020160247601
Referencia. Medio de Control de nulidad y restablecimiento
del derecho

Actor: JUAN PABLO LUQUE LUQUE

TESIS: PRESUNCION DE LA SENTENCIA APELADA, EN CUANTO NO SE
DESVIRTUO LA LEGALIDAD DE LOS ACTOS ACUSADOS,
EXPEDIDOS POR LA ENTIDAD DEMANDADA, COMO RESULTADO DEL
PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL ADELANTADO CONTRA EL
ACTOR, EN SU CALIDAD DE PRESIDENTE DE SEGUREXPO DE
COLOMBIA S.A., POR INCURRIR EN UNA CONDUCTA ACTIVA Y
OMISIVA A TiTULO DE CULPA GRAVE, EN CUANTO AL NO HABER
REASEGURADO EN DEBIDA FORMA LA POLIZA DE CUMPLIMIENTO
NUM. 8696 DE 22 DE ENERO DE 2008, QUE AMPARABA EL
CONTRATO NUM. 137 DE 2007, Y AL HABER SOBREPASADO EL
TOPE DE RETENCION, ESTABLECIDO EN LOS MANUALES DE LA
ASEGURADORA Y EN EL ARTICULO 1° DEL DECRETO 2271 DE
1993, DICHA SOCIEDAD TUVO QUE ASUMIR UN PAGO MAYOR DE
LA RETENCION PACTADA EN LA CANCELACION DEL SINIESTRO,
DECLARADO POR EL IDU, EN VIRTUD DE LA POLIZA DE
CUMPLIMIENTO NUM. 8696 DE 22 DE ENERO DE 2008, QUE
AMPARABA EL CONTRATO NUM. 137 DE 2007. REITERACION
JURISPRUDENCIAL EN CUANTO AL TEMA DE LA SUSPENSION DE TERMINOS
Y AL CARACTER DE GESTOR FISCAL POR MANEJAR RECURSOS PUBLICOS.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion oportunamente interpuesto
por el apoderado del sefnor JUAN PABLO LUQUE LUQUE, contra la

sentencia de 21 de junio de 2018, proferida por la Seccion Primera,
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Subseccidon B, del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que
denegd las suplicas de la demanda y condendé en costas a la
demandante.

I.- ANTECEDENTES

I.1. El sefor JUAN PABLO LUQUE LUQUE, por conducto de
apoderado, en ejercicio del medio de control de nulidad vy
restablecimiento del derecho previsto en el articulo 138 del Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, en adelante CPACA, presenté demanda ante el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, a través de la cual

formuld las siguientes pretensiones:

“[..] La declaratoria de Nulidad de Ila actuacion
administrativa comprendida en el Fallo con responsabilidad
fiscal contenido en Auto No. 0898 del 20 de mayo de 2016,
proferido por la Contraloria General de la Republica -
Delegada Intersectorial N°6, Auto N° 0992 del 15 de junio
de 2016 por el cual la Contraloria Delegada Intersectorial N°6
resuelve el recurso de reposicion en contra del fallo con
responsabilidad fiscal y decide dar tramite a una nulidad
impetrada, teniéndola en cuenta “como argumentos del
recurso de reposicion y en subsidio de apelacion”,
declarandola extemporanea; Auto N° 0339 del 07 julio de
2016, por el cual el Despacho del Contralor General de la
Republica resuelve grado de consulta y recursos de apelacion,
dentro del Proceso, y Auto N° 0360 del 04 de agosto de
2016, por el cual se rechazan unas solicitudes de aclaracion y
complementacion del auto No. 339 del 07 de julio de 2016,
siendo todas estas actuaciones proferidas y surtidas dentro
del Proceso de Responsabilidad Fiscal No. 01890 de
2011, adelantado por la Contraloria General de la Republica
ante las dependencias de Segurexpo de Colombia S.A.
aseguradora de Crédito y de Comercio Exterior, asi como el
correspondiente restablecimiento del Derecho derivado de la
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inefectividad de la actuacion administrativa del ente de
control fiscal.

[.]

Que como consecuencia de las anteriores declaraciones, se
condene a la Contraloria General de la Republica a pagar a
Juan Pablo Luque Luque a titulo de restablecimiento del
derecho, las sumas de dinero que se acreditan y que se
cuantifican en este escrito por concepto de dafio emergente,
lucro cesante, y que para efectos de esta accion, se estiman
de manera razonada en la suma de $2.500.000.000 (Dos Mil
Quinientos Millones de Pesos) [...]".

I.2. El actor fundamentd su demanda, en sintesis, en los siguientes

hechos!:

1°. El 20 de mayo de 2016, la Contraloria Delegada Intersectorial
nim. 6 de la Unidad de Investigaciones Especiales Contra la
Corrupcion, Contraloria General de la Republica, profirio el Auto
nim. 0898 de 20 de mayo de 2016- Fallo con
Responsabilidad Fiscal, dentro del proceso de responsabilidad
fiscal num. 2014-04812-01890-2011, adelantado ante |las
dependencias administrativas de la Aseguradora de Crédito y del
Comercio Exterior— SEGUREXPO DE COLOMBIA S.A.—, en adelante
SEGUREXPO DE COLOMBIA S.A., en contra del actor, en su calidad

de Presidente de la mencionada Aseguradora.

! Ademas de los citados hechos, en el acapite de hechos de la demanda, el actor trajo a colacidén
argumentos, que no corresponden a circunstancias facticas, sino que guardan relacién con los cargos
de violacion de la demanda, en tanto controvierten la legalidad de los actos administrativos
demandados.
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29, El 14 de junio de 2016, presenté ante la Contraloria en
mencidén, solicitud de nulidad del citado Auto nium. 0898 de 20 de

mayo de 2016, radicada bajo el nUm. 2016ER0060266.

3°. La solicitud de nulidad fue rechazada por la mencionada

entidad, a través de Auto num. 0992 del 15 de junio de 2016.

40, Sefiald que los funcionarios publicos de la Contraloria General
de la Republica tienen el deber legal y funcional de resolver las
solicitudes de nulidad dentro de los cinco (5) dias siguientes a su
presentacion, conforme lo preceptua el articulo 109 de la Ley 1474
de 12 de julio de 20112, por lo que, a su juicio, el Ente de Control,
en el caso concreto, cuando rechazé por extemporanea la solicitud
de nulidad presentada y dispuso que "[...] sera tenida en cuenta
como un recurso de reposicion y apelacion [..]”, incurrié en
irregularidades, al anunciar un rechazo de la nulidad sin concretarla
en la parte resolutiva y al no tramitar en legal forma una solicitud

de nulidad derivada del mismo fallo con responsabilidad fiscal.

2vpor la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencién, investigacién y
sancién de actos de corrupcion y la efectividad del control de la gestion publica”.
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I.3. En apoyo de sus pretensiones, el actor adujo la violacién de los
articulos 6°, 13, 29, 83, 90, 121, 123, 150, numeral 7, 209 y 211
de la Constitucion Politica; 2°, 39, 49, 50, 6°, 99, 13, 48, 50, 55,
56 y 66 de la Ley 610 de 15 de agosto de 20003; 200, 379 y 931
del Cdédigo de Comercio; 63 y 64 del Cddigo Civil; 19, 134, 285,
287, 302 y 306 del Cédigo General del Proceso; 67, 68, 69, 74y 76
de la Ley 1437 de 18 de enero de 2011%; 208 del Estatuto
Financiero; 106 y 109 de la Ley 1474 de 12 de julio de 2011°>; 21y
22 de la Ley 42 de 26 de enero de 1993%; y 13, 44 y 48 de la Ley

80 de 28 de octubre de 19937,

En sintesis, sefiald los siguientes cargos de violacidn:

:PRIMER CARGO: DESCONOCIMIENTO FLAGRANTE DE LAS
NORMAS LEGALES QUE GOBIERNAN LA PRESCRIPCION DE
LA RESPONSABILIDAD FISCAL.

Seflalé que se inobservd el término de prescripcidon de la accion
fiscal, previsto en el articulo 9° de la Ley 610, en tanto dicho

fendmeno operd el 22 de junio de 2016.

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

4 “Por la cual se expide el Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo”.

5“por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencidn, investigacién y
sancioén de actos de corrupcion y la efectividad del control de la gestion publica”.

6 “Sobre la organizacién del sistema de control fiscal financiero y los organismos que lo ejercen”.

7 “por la cual se expide el Estatuto General de Contratacién de la Administracién Publica”.
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Explicd que el mismo dia en que operod la prescripcidon, por conducto
de apoderado judicial, radicd solicitud de cesacién de la accién
fiscal, por superacién del término previsto en el articulo 9° de la

Ley 610.

Precisé que dicha peticién fue resuelta mediante el Auto nuam.
0339 de 7 de julio de 2016 "“por el cual se resuelve el grado
jurisdiccional de consulta y recursos de apelacion dentro del
proceso de responsabilidad fiscal num. 01890 de 2011", a través
del cual se sefald que no operaba la prescripcion en el caso
concreto, habida cuenta que para el Ente de Control la accién fiscal

prescribia el 16 de julio de 2016.

Que el 14 de julio de 2016, radicd solicitud de complementacion o
adicion de la decision de 7 de julio de 2016, con el fin de que se
incluyera una decisién clara, definida y concreta sobre Ila
prescripcién de la accion fiscal, en la parte resolutiva de la citada

decision.

Que el 19 de julio de 2016 presenté reformulacion de la solicitud de
prescripcién de responsabilidad fiscal y que sdlo hasta el 4 de

agosto de 2016, el Contralor General de la Republica profirié el
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Auto num. ORD-80112-0360, por el «cual rechazé6 por
improcedentes las solicitudes de adicibn y complementacion
radicadas, en atencidn a que la decisién de segunda instancia se
encontraba en firme y ejecutoriada, de conformidad con el articulo
56 de la Ley 610, y de que las figuras de la aclaracién o
complementacion de las decisiones no eran aplicables al proceso de

responsabilidad fiscal.

Adujo que la Contraloria General de la Republica no observd, en las
anteriores decisiones, el término de prescripcion, sefalado en el
articulo 9° de la Ley 610, y desatendié el limite temporal de la
potestad administrativa derivada de la accién fiscal, porque, a su
juicio, la accidn fiscal prescribia el 22 de junio de 2016 y excedid el
término para el adelantamiento de actuaciones dentro del proceso
de responsabilidad fiscal, sin que se encontrara debidamente
ejecutoriado el fallo de responsabilidad fiscal, al estar pendiente la
ultima decisién, que declaré6 improcedente la aclaracidon vy

complementacion del fallo.

Alegd que la entidad demandada para definir un término mayor
para la prescripcién de la accién fiscal, en virtud del cual la accién

fiscal prescribia el 16 de julio de 2016, se basd en las suspension
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de términos, realizadas a través de las resoluciones reglamentarias
nums. 269 del 13 de febrero de 2014 y 010 del 31 de diciembre de
2014, impuestas por la situacion de emergencia, ocasionadas por la
necesidad inmediata de fumigar la entidad por salubridad y por

traslado de sede.

Indicé que la entidad demandada interpreté de forma indebida e
irrazonable lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley 610, que define
el computo de términos previstos para suspender en los eventos de

fuerza mayor y caso fortuito.

Manifestd que se vulnerd el principio de igualdad, toda vez que las
circunstancias de este proceso fiscal son idénticas a las del
expediente, con num. Unico de radicacion 2014-03987-26-04-204,
adelantado por el Despacho de l|la Contralora Delegada para
Investigaciones, Juicios Fiscales y Jurisdiccion Coactiva de la
Contraloria General de la Republica, ante las dependencias
administrativas del Departamento de la Guajira, y en el cual se
profirié fallo con responsabilidad fiscal, en cuantia de mas de seis
mil millones de pesos y, posteriormente, frente a la solicitud de
prescripcién de la accidn fiscal presentada por el apoderado de una

Compaiiia de Seguros, llamada a responder en calidad de tercero
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civilmente responsable, la entidad en mencion conceptud y decidid
lo siguiente : "[...] cesar la accidn fiscal como efecto Idégico de haber
operado el fendmeno juridico de la prescripcion de la
responsabilidad fiscal dentro del proceso a favor de todas las
personas aqui vinculadas y, en consecuencia, ordenar el archivo del

expediente [...]".

Precis6 que las circunstancias del proceso, en el marco del cual se
profirio la decisidon, por medio de la cual se accedi6 a la declaratoria
de la prescripcion de la responsabilidad fiscal, dentro del proceso de
responsabilidad fiscal nim. 2014-03987-26-04-204, son idénticas a
las de este proceso de responsabilidad fiscal, porque ambos:
iniciaron en vigencia de la Ley 610; permitieron que trascurriera
mas de cinco afos contados desde el Auto de apertura del proceso,
sin que existiera decision en firme que declarara la responsabilidad
fiscal, estaban vigentes al momento de ser proferidas las
resoluciones reglamentarias nims. 269 del 13 de febrero de 2014 y
010 del 31 de diciembre de 2014, por las cuales se suspendieron
términos en razon de fumigacion de la entidad y la necesidad de

cambio de sede.

Asimismo, indicé que los despachos, en los que se adelantaron los
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dos procesos (Contraloria Delegada para Investigaciones, Juicios
Fiscales y Jurisdiccion Coactiva y Contraloria Delegada
Intersectorial nUm. 6) se encontraban ubicados al momento de
proferirse las referidas resoluciones, en el mismo edificio de Gran
Estacion II; en virtud de las citadas resoluciones reglamentarias se
suspendieron las actividades administrativas y misionales en los dos
despachos; y no obran en ninguno de los dos procesos, eventos
previstos en la Ley (fuerza mayor o caso fortuito y tramite de
declaracidon de impedimento o recusacién), en los que validamente
la Contraloria pueda definir la suspension de términos, que
determinen que en dicho lapso no corra término de prescripcién de

la accion fiscal.

.SEGUNDO CARGO: INCONGRUENCIA DEL FALLO E
INEXISTENCIA DE LA PERDIDA FISCAL DECLARADA.

Afirmé que se desconocio el principio de incongruencia en el fallo de
responsabilidad fiscal, por cuanto en el Auto num. 0898 de 20 de
mayo de 2016 se determind un faltante y pérdida fiscal distinta a
la que establecié el Auto de Imputacion, no sélo en su cuantia, sino
también en el hecho generador del detrimento patrimonial;
circunstancia que, a su vez, vulnero el debido proceso y el derecho

de defensa del sefior JUAN PABLO LUQUE LUQUE.
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Expuso que en el Auto de imputacidon se precisé el dafo, objeto de
la imputacion, en la parte de la indemnizacién que fue asumida por
SEGUREXPO DE COLOMBIA S.A. y pagada por concepto del
siniestro de la podliza nim. 8696, pero cuando la Contraloria
Delegada Intersectorial num. 6 profirid el fallo con responsabilidad
fiscal rehizo sus propias consideraciones y sin dar oportunidad al
ejercicio del derecho de defensa y solicitud de pruebas, a los
imputados vy vinculados, que les permitiera presentar sus
argumentos de defensa y solicitar pruebas, decidié establecer un
faltante fiscal y detrimento patrimonial distinto, que no sdlo
asciende a una suma mayor, sino que se fundamenté en el hecho
mismo de la capitalizacion hecha por los accionistas de SEGUREXPO
DE COLOMBIA S.A., entre ellos BANCOLDEX, en cuantia de
$10.400.000.000, con el proposito de cubrir el saldo no
reasegurado de la citada pdliza, por haberla emitido y pagado, sin

la correspondiente cobertura obligatoria del reaseguro.

Indicd que, en tal sentido, no existid certeza sobre el dafio o

detrimento patrimonial del Estado y su fundamento.

Adujo que es una suposicién carente de prueba senalar que hay
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detrimento por el hecho de que SEGUREXPO DE COLOMBIA S.A.
destind al pago del siniestro, los recursos recibidos producto de la
capitalizaciéon, ya que en el plenario no se evidencia elemento
probatorio alguno de cdmo se produjo el deterioro del patrimonio

del referido Banco.

Mencioné que desde el inicio del proceso expuso a la Contraloria
gue existia una errénea interpretacién en relacion con el alcance de
la vigilancia fiscal sobre SEGUREXPO DE COLOMBIA S.A., habida
cuenta que, a su juicio, es una sociedad andénima, cuyas finalidades
y objeto no corresponden a las actividades propias de la gestidn
fiscal, en tanto no tiene una participacion directa del Estado, sino a

través de una entidad descentralizada de capital mixto.

Aleg6 que por el hecho de que los accionistas de SEGUREXPO DE
COLOMBIA S.A., esto es, BANCOLDEX y el Grupo CESCE (CIAC),
hayan tenido que capitalizar la Aseguradora, por cuanto se
adelantaban las acciones de recuperacién derivadas de la nulidad
absoluta del contraté nim. IDU- 137 garantizado y demas acciones
judiciales, ello no permite afirmar que los mencionados accionistas
hayan perdido su inversion o la misma se haya deteriorado, al

punto de producir una lesién en su patrimonio.
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.TERCER CARGO: FALSA MOTIVACION POR ERROR DE HECHO

POR INDEBIDA APRECIACION DE LAS PRUEBAS QUE
SUSTENTAN LA DECLARATORIA DE RESPONSABILIDAD

FISCAL EN CABEZA DE JUAN PABLO LUQUE LUQUE.

Expuso que el Fallo con Responsabilidad Fiscal endilgd al sefior
JUAN PABLO LUQUE LUQUE una actuacién omisiva en el control y
seguimiento de sus actuaciones y la de sus funcionarios, que
permitieron que se realizara la colocacién de una pdéliza, sin haber
observado que se cumpliera con lo establecido en el Manual de
Politicas y Procedimientos del Area de Suscripcién, en concordancia
con lo establecido en el articulo 1° del Decreto 2271 de 16 de
noviembre de 19938. Responsabilidad que tiene sustento en la
omision de sus funciones, como supremo director y representante
legal de la Aseguradora, establecida en el Manual de Organizacion

de SEGUREXPO DE COLOMBIA S.A.

Expresd que ni en el fallo con responsabilidad fiscal, ni en los actos
gue resuelven los recursos interpuestos, se establecié cudles eran
los mecanismos de control existentes que se omitieron aplicar, por
gué estos no resultaron idéneos, o si habia ausencia de los mismos,

o, en fin, cudl era la obligacion que debia cumplirse y en cual

8 “por el cual se interviene la actividad aseguradora”, expedido por el Presidente de la RepUblica.
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negligencia incurrié en relacion con la misma, ni de qué manera
esta condujo al incumplimiento de los manuales y politicas y en

cabeza de quién.

Que menos aun se identificd por qué se le imputd que no manejé
con wuna adecuada vy correcta planeacidon, conservacion,
administracion y disposicidon los recursos publicos administrados vy
que no actué de conformidad con los principios de legalidad,
eficiencia, economia y eficacia, en tanto que sélo se menciond, a
manera de resumen, de una decision que no tuvo en cuenta estos
aspectos y que el "ad guem” tampoco especifico en qué consistio la

no atencién de cada uno de tales principios.

Afirmé que esto sucede porque lo que en realidad hizo la
Contraloria General de la Republica fue asignar al sefior LUQUE
LUQUE una responsabilidad, basada simplemente en su condicién
de Presidente de la Compaiia, con lo cual, en la misma forma que
lo hace en relacion con los funcionarios publicos, le aplicé bajo el
pretexto de ser el maximo director y administrador de la empresa
una responsabilidad que se sustenta en la condicién de delegante
frente a un delegatario, que establece la Constitucidon Politica para

los servidores publicos, atribuyéndole asi una responsabilidad,
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originada en la falta de control y vigilancia. Consecuentemente,
omitié realizar la evaluacion de la gestién empresarial, que es lo
que la Ley le ordena para el ejercicio del control fiscal, en

tratandose de sociedades de caracter privado.

Precisé que aunque SEGUREXPO DE COLOMBIA S.A., cuenta con
participacion estatal en un 49,68% del capital no es una sociedad
de economia mixta, conforme al articulo 97 de la Ley 489 de 29 de
diciembre de 1998°, vy por ello no hace parte de la estructura

administrativa del Estado.

Anoté que los empleados de la mencionada Aseguradora, entre
ellos, el Presidente de la sociedad, no estan sujetos al régimen de
responsabilidad, establecido constitucional y legalmente para los
servidores publicos, porque no es un organismo que haga parte de
la estructura de la Administracion Publica, ni le es aplicable el
régimen de delegacion de funciones. Y que la responsabilidad de los
funcionarios privados es distinta, pues a los directores vy
administradores se les aplica el articulo 200 del Coédigo de

Comercio.

® “Por la cual se dictan normas sobre la organizacién y funcionamiento de las entidades del orden
nacional, se expiden las disposiciones, principios y reglas generales para el ejercicio de las
atribuciones previstas en los numerales 15 y 16 del articulo 189 de la Constitucion Politica y se dictan
otras disposiciones”.
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Agregd que SEGUREXPO DE COLOMBIA S.A. y su Presidente no
estaban obligados a contar con los controles de riesgo, identificados
en las matrices de riesgo, establecidas en el SARO (Sistema de
Administracidon de Riesgo Operativo), en tanto estos debian quedar
implementados el 1° de abril de 2008, de acuerdo con lo previsto
en la Circular 041 de 2007, esto es, con posterioridad a la
expedicion de la pdliza num. 8696, que lo fue el 22 de enero de

2008.

Sostuvo que, por tal razén, las operaciones realizadas con
anterioridad a esa fecha estaban sometidas a manuales y controles

existentes previamente a la misma.

Alegd que la entidad demandada incurrié en error en la motivacion
de la decisién, al haberla fundamentado en unas pruebas que no
demuestran la culpa grave del actor e imputarle una
responsabilidad, con base en consideraciones que se apartan del
régimen del articulo 6° de la Constitucién Politica, en cuanto se le
aplic6 un régimen propio de los servidores publicos y no se

establecieron los presupuestos facticos previstos en la Ley 610.
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.CUARTO CARGO: DESCONOCIMIENTO DE LA EXISTENCIA
DEL LAUDO PROFERIDO POR EL TRIBUNAL DE
ARBITRAMENTO DEL GRUPO EMPRESARIAL VIAS DE BOGOTA
CONTRA EL IDU Y TRANSMILENIO, EN EL QUE SE DECLARO
LA NULIDAD ABSOLUTA DE CONTRATO IDU 137 DE 2007,
GARANTIZADO POR SEGUREXPO DE COLOMBIA S.A.,
MEDIANTE POLIZA NUM. 8696.

Sefalé que la Contraloria si bien reconocié que mediante Laudo
Arbitral, proferido por el Tribunal de Arbitramento del GRUPO
EMPRESARIAL VIAS DE BOGOTA S.A.S. Vs. IDU y la EMPRESA DE
TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO TRANSMILENIO S.A., se
declard la nulidad absoluta del contrato IDU-137-2007, también es
cierto que se limitd a indicar que el objeto de dicha decisién era
debatir asuntos propios del contrato, como fue dirimir controversias
y establecer responsabilidades entre las partes del contrato;
escenarios muy diferentes a lo que se debate en la actuacién

administrativa adelantada en el ejercicio del control fiscal.

Expresé que es innegable que los hechos materia del proceso de
responsabilidad fiscal guardan una estrecha, directa y consecuente
relacion con el contrato IDU-137-2007, como contrato de obra
garantizado por SEGUREXPO DE COLOMBIA S.A., mediante pdliza
Unica de cumplimiento nim. 8696, cuya colocacién, expedicion y
ejecucién, son la génesis misma del proceso 01890-2011.

Adicionalmente, no puede validamente escindirse, en la forma como
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lo hizo la Contraloria, los hechos materia del proceso de
responsabilidad fiscal de la nulidad absoluta y declarada del
contrato garantizado, pues la declaratoria de nulidad necesaria y
obligatoriamente tiene efectos determinantes en la restitucion de
dineros al patrimonio de SEGUREXPO DE COLOMBIA S.A., pues el
monto de la indemnizacion pagada por esta sociedad, por concepto
del siniestro ocurrido con ocasién del contrato de seguro contenido
en pdliza num. 8696, debe ser restituido por el IDU a la
Aseguradora, en razon de retrotraerse los efectos del contrato

declarado de nulidad absoluta hasta antes de su celebracion.

Indicé que como el efecto de la nulidad absoluta es retrotraer las
cosas al estado en que se hallaban con anterioridad a la
celebracion del contrato, como si este nunca hubiere existid, “fallan
de plano” los elementos esenciales para la existencia del contrato
de seguro, contenido en la pdliza, en virtud de la cual se vincula al
actor, toda vez que no existe interés, ni riesgo asegurable, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 1045 del Cdédigo de

Comercio, pues el contrato principal jamas podra darse.

Alegé que la Contraloria no puede entrar a definir responsabilidad

en cabeza del actor, porque al retrotraerse las cosas hasta antes
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de la celebracién del contrato y considerarse que este nunca
hubiere existido, en virtud del principio de accesoriedad del
contrato de seguro, se genera de manera obligatoria también la
inexistencia de garantia expedida por SEGUREXPO DE COLOMBIA

S.A.

QUINTO CARGO: DESCONOCIMIENTO DEL ACTA DE
LIQUIDACION NUM. 086 DEL CONTRATO IDU- 137 DE 2007.

Adujo que la Contraloria desconocid el caracter definitivo de dicha
acta, segun la cual, se declaran a paz y salvo a las partes por las
obligaciones adquiridas, ejecutadas y pagadas en cumplimiento del
Contrato IDU-137-2007, salvo algunas excepciones consignadas en
salvedades dejadas por el contratista final, cesionario del Grupo

EMPRESARIAL VIAS DE BOGOTA S.A.S.

Afirmo que el contrato nim. IDU-137-2007 se cumplid en su gran
mayoria a satisfaccién del contratante y se dio la correcta inversiéon
del anticipo, salvo un valor no ejecutado del contrato en cuantia de
$26.458°742.692, respecto de lo cual enfatizé que ello obedecié a
la “liquidacién del contrato en el estado en que se encuentra”,
realizada por el IDU en cumplimiento a lo dispuesto en el Laudo

Arbitral, proferido por el Tribunal de Arbitramento.
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Anoté que la cesion del contrato IDU-137-2007, que en su
momento se realizé entre la UNION TEMPORAL TRANSVIAL, como
contratista cedente, y EL GRUPO EMPRESARIAL VIAS DE BOGOTA
S.A.S., fue una medida que hoy en dia demuestra su acierto, toda
vez que estamos frente a un contrato cumplido en beneficio de la

ciudadania.

Refirid que la enunciada acta de liquidacion del contrato IDU-137-
2007 pone de manifiesto la extralimitacion en la actuacion del IDU,
al hacer efectivo el siniestro por el amparo de buen manejo de
anticipo, contenido en la pdliza 8696, en cuantia de
$69.245°234.154 y el hecho innegable de haberse invertido el
dinero del anticipo en su gran mayoria, asi como el cumplimiento

del citado contrato.

.SEXTO CARGO: ENRIQUECIMIENTO INJUSTIFICADO DEL
ESTADO.

Manifestd que independientemente de la extralimitacién del IDU, al
hacer efectivo el siniestro, se da la circunstancia de la declaratoria
de nulidad absoluta del contrato IDU-137-2007, que necesaria y

obligatoriamente tiene efectos determinantes en la restitucidon de
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dineros al patrimonio de SEGUREXPO DE COLOMBIA S.A., pues el
monto de la indemnizacion pagada por concepto del siniestro,
ocurrido con ocasion del contrato de seguro contenido en la pdliza
num. 8696, debe ser restituido por el IDU a la Aseguradora, en
razon de retrotraerse los efectos del contrato declarado de nulidad

absoluta hasta antes de su celebracion.

Sostuvo que el hecho de haberse producido el pago del siniestro al
IDU, sin que la suma de dinero pagada ($69.245 234.154) hubiese
sido direccionada al desarrollo y ejecucién del contrato, se traduce
en un enriguecimiento sin justa causa en favor del Estado.

.SEPTIMO CARGO: VIOLACION A LOS DERECHOS

CONSTITUCIONALES DEL DEBIDO PROCESO, IGUALDAD Y
SEGURIDAD JURIDICA.

Seflalé que por la vulneracion a los referidos derechos y principios,
radic6 accion de tutela ante el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca (num. Unico de radicacion 2016-02930),
correspondiendo el asunto en reparto al Magistrado Ponente doctor
CERVELEON PADILLA, quien mediante fallo del 5 de julio de 2016,
declaré improcedente la accién constitucional, por existir otro medio
de defensa judicial, como lo es, el medio de control de nulidad y

restablecimiento del derecho.
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Explicé que se viol6 el debido proceso y derecho de defensa, al no
impartir al escrito de nulidad, que se presentd contra el fallo con
responsabilidad fiscal de 20 de mayo de 2016, el tramite que

correspondia y disponer que se tramitaria como un recurso.

Aleg6 que se incurrié en abierta violacion del debido proceso, dado
que frente a una nulidad presentada, originada del mismo fallo con
responsabilidad fiscal, contenido en el precitado Auto nim. 0898
de 20 de mayo de 2016, la Contralora Delegada Intersectorial
num. 6 rechazo dicha solicitud, sin que en parte alguna de la parte
resolutiva del Auto nim. 0992 de 15 de junio de 2016,
concretara el referido rechazo, ademas de que dispuso que la
nulidad presentada y a la cual no dio el curso legal, "[...] sera tenida
en cuenta como argumentos de recurso de reposicion y en subsidio

apelacion [...]".

Precis6 que de acuerdo con lo previsto en el articulo 109 de la Ley
1474, ante la presentacion de una solicitud de nulidad que se
origina en el fallo, lo que le correspondia a los funcionarios de la
Contraloria era resolverla, en el término de 5 dias siguientes a su

presentacidon, pero que habida consideracion de la proximidad de
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los términos de prescripciéon fiscal, lo que hicieron dichos
funcionarios fue rechazarla, aduciendo que los argumentos serian

estudiados como recursos.

Arguyd, como sustento de la nulidad, que el articulo quinto del fallo
con responsabilidad fiscal sefalé que la notificacion se debe acatar
“en concordancia con la Ley 1437 de 2011” y el articulo sexto del
citado fallo dispuso que contra el mismo procedian los recursos de
reposicion y apelacion, los cuales deberian interponerse por escrito,
dentro de los 5 dias siguientes a la notificacion de ese proveido,
cuando lo correcto, de conformidad con los articulos 74 y 76 de la
Ley 1437 era que debian interponerse dentro de los 10 dias
siguientes a la notificacion, razén por la cual se configura una

irregularidad sustancial, que violé su debido proceso.

I.4.- CONTESTACION DE LA DEMANDA

La Contraloria General de la Republica, mediante apoderado,

contesté la demanda y para oponerse a la prosperidad de las

pretensiones adujo, en esencia, lo siguiente:

Que las actuaciones adelantadas en contra del actor se ajustaron al
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principio de legalidad, estuvieron suficientemente soportadas en el
material probatorio recaudado en legal forma. No hubo violacién al
debido proceso y, por el contrario, siempre se permitié al
investigado el ejercicio de sus derechos en materia probatoria y

demas garantias procesales.

Que se comprobd la existencia de un dafio patrimonial al Estado y
los elementos de conducta y nexo de causalidad fueron
debidamente acreditados en los actos demandados, en funcidon del

presupuesto de la responsabilidad fiscal.

Con relacién al cargo de prescripcion, sefialé que el tramite procesal

surtido no se encuentra afectado por dicho fendmeno. Al respecto,
indic6 que la suspension de términos en el proceso de
responsabilidad fiscal se ordend mediante actos administrativos de
tramite, que gozan de presuncion de legalidad y por hechos que, en
su momento, se consideraron como fuerza mayor o caso fortuito.

Destacd que en el Auto nim. 0339 del 7 de julio de 2016, €l
Contralor General de la Republica hizo un andlisis de la no
procedencia de la prescripcion en el caso concreto, explicando las
razones por las que el término se encontraba llamado a fenecer el

16 de julio de 2016.
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Que para la contabilizacion del término de prescripcién se tuvo
como punto de partida, de conformidad con el articulo 9° de la Ley
610, la fecha de la apertura del proceso de responsabilidad fiscal
(Auto num. 00595 del 21 de junio de 2011), del cual se infiere que
el limite temporal, para la finalizacién de las actuaciones, que
culminarian el proceso, finalizaria el 21 de junio de 2016, sin
embargo conforme al articulo 13 jbidem opera la suspension de
dicho término por caso fortuito y fuerza mayor (fumigacién de la
entidad por salubridad, declaracién de urgencia manifiesta en la
instituciéon, que hizo inminente el cambio de sede), la cual en el
caso concreto permitié que la actuacion se ampliara hasta el 16 de

julio de 2016.

Adujo que el Auto num. ORD-80112-0360, por medio del cual se
resolvié el grado de consulta y los recursos de apelacion en contra
del fallo con responsabilidad fiscal nim. 0898 del 20 de mayo de
2016, fue proferido el 7 de julio de 2016 y se notificd, de
conformidad con lo previsto en el articulo 106 de la Ley 1474,
mediante estado num. 126 del 11 de julio de 2016, encontrandose
los actos reprochados, debidamente ejecutoriados en esa fecha, de

conformidad con el articulo 56 de la Ley 610.
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Aclard que no es cierto que por el hecho de haber proferido el 4 de
agosto de 2016 el Auto num. 0360, a través del cual se rechazé
una solicitud de aclaracion y adicién, haya prescrito el proceso, por
cuanto el proceso de responsabilidad fiscal culminé con el fallo de 7
de julio de 2016, mediante la cual se resolvieron los recursos
interpuestos y el grado de consulta, conforme lo dispone el articulo

56 de la Ley 610.

Precis6 que los hechos que dieron lugar a la suspensidon de términos
son constitutivos de eventos comprobados de caso fortuito o fuerza
mayor, impuestos por una situacion de emergencia, en tanto de un
lado, se enfrentd por la necesidad inmediata de fumigacion de la
entidad y de otro lado, habia imposibilidad de continuar en el

edificio en que venian funcionando las oficinas.

Advirtid6 sobre la presencia de los elementos de irresistibilidad e
imprevisibilidad, en el caso concreto, dado que en la Resolucién
nam. 269 de 13 de febrero de 2014 se alude a motivos de
insalubridad, que ponian en riesgo la integridad personal de
trabajadores y visitantes, por lo que se requeria de fumigacién

inmediata en el edificio, para mitigar la situacién de riesgo y en la
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Resolucién nim. 010 del 31 de diciembre de 2014 se exponen las
razones que imposibilitan que la Contraloria pueda prorrogar el
contrato de arrendamiento, principalmente, por investigaciones
penales sobre irregularidades en la celebracién y ejecucion del
contrato de arrendamiento, poniendo de presente la necesidad de
adoptar medidas para prevenir la paralizacion de la funcion publica,
encomendada al Organo de Control Fiscal, requiriéndose del

traslado de funcionarios y elementos de la entidad.

Sostuvo que no existen parametros de comparacion entre este
proceso de responsabilidad fiscal y el de radicacién 2014-003987-
26-04-204, maxime cuando dicho proceso se adelantdé en el
Departamento de la Guajira, lugar donde no aplicaban ninguna de
las dos resoluciones de suspensidon de términos por fumigacion vy
urgencia manifiesta; que, asi las cosas, no existe vulneracién del

derecho a la igualdad.

Aclaré que la dependencia que dirigia el proceso, la sede de la
Guajira, no se ubicaba en el Edificio Gran Estacion, es decir, que los
dos procesos no se encontraban en idénticas circunstancias, como
lo sefialé el demandante, razén por la cual no existe violacién al

derecho a la igualdad, que establece el articulo 13 de |Ia

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



28

NUmero Unico de radicadon: 25000234100020160247601.
Actor: JUAN PABLO LUQUE LUQUE

Constitucion Politica.

Sobre el cargo de violacién del principio de congruencia, alegd que

no se existid, en tanto que existe plena congruencia entre el auto
de apertura, el de imputacion y el fallo con responsabilidad fiscal,
toda vez que, en las tres etapas mas importantes, se configurd
como hecho generador, sobre cual se estructuraron los elementos
de la responsabilidad fiscal, en concordancia con lo establecido en
el articulo 5° de la Ley 610, el que por no haber reasegurado en su
totalidad la podliza de cumplimiento nium. 8696, por el amparo del
buen manejo y correcta inversiéon del anticipo, SEGUREXPO DE
COLOMBIA S.A. asumié un pago mayor de la retencidon pactada en

la cancelacion del siniestro decretado por el IDU.

Anoté que en el Auto nim. 0992 de 15 de junio de 2016 se
aclaré al actor que: i) los fundamentos de hecho durante el
desarrollo de la actuacidn fiscal siempre han sido los mismos; ii) no
podian confundir el “hecho generador del dafio” con el “dafio
patrimonial al estado” ni con “la trazabilidad de los recursos

publicos menoscabados”.

Advirtié que entre la apertura del proceso de responsabilidad fiscal
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y la imputacion es posible que varie el criterio de atribucion

(cuantia, monto del dafio) por razén de la practica de pruebas.

Resaltd que es en el fallo con responsabilidad el momento procesal
cuando la entidad demandada, con fundamento en el material
probatorio recaudado, debe tener una estimacion cierta y real de la
lesién al patrimonio del Estado, a efectos de lograr su pleno

resarcimiento.

En cuanto al cargo de falsa motivacidn por error de hecho, adujo

que los actos acusados no fueron falsamente motivados.

Recordd que la responsabilidad fiscal se predica tanto de los
servidores publicos como de los particulares que hubiesen causado
perjuicio a los intereses patrimoniales del Estado, por actos de
gestion fiscal, o con ocasion de esta, de conformidad con los

articulos 1° y 30 de la Ley 610.

Anotd que la gestion fiscal es el conjunto de actividades y procesos,
gue son desarrollados por quien posee la atribuciéon legal de

disponer de los recursos del erario.
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Puntualizé que la responsabilidad comprende a los directivos de las
entidades y demas personas que manejen o administren recursos o
fondos publicos, asi como quienes desempefien funciones de
ordenacién, control, direccidn y coordinacién; también a los
contratistas y particulares, que vinculados al proceso, hubieren

causado perjuicio a los intereses patrimoniales del Estado.

Trajo a colacion la sentencia C-840 de 2001 de la Corte
Constitucional (MP. Jaime Araujo Renteria), en la cual se indicé que
también son gestores fiscales los particulares que tienen capacidad

decisoria frente a los fondos del erario puestos a su cargo.

Aclaré que el hecho de que el sefor LUQUE LUQUE, Presidente de
SEGUREXPO DE COLOMBIA S.A., para la época de los hechos, fuera
un particular, no lo exime de su responsabilidad, ya que él era

gestor fiscal de los dineros publicos que administraba.

Indicé que en el Manual de Proceso de Suscripcidn y Expedicion
Cumplimiento y Responsabilidad Civil Extracontractual se sefalaron
los negocios que, por su cuantia, debian ser autorizados por un
Comité, del cual era miembro el sefior LUQUE LUQUE, en su

calidad de Presidente de SEGUREXPO DE COLOMBIA S.A. En el caso
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concreto y en consideracion a la cuantia del negocio de seguros,
gue garantizé el contrato de obra nim. 137 de 2007, era claro que
la colocacion del mismo debia ser estudiada por un grupo
especializado para verificar la conveniencia de la emision de la

garantia num. 0008696 de 2008, tramite que no se siguid.

Que la ordenacién y ejecucion del gasto, segun los Estatutos de las
Aseguradoras, estaban en cabeza del sefior JUAN PABLO LUQUE

LUQUE, como Presidente de SEGUREXPO DE COLOMBIA S.A.

Sostuvo que lo que le enrostra la Contraloria General de la
Republica al demandante es haber realizado el pago de la totalidad
del siniestro declarado por el IDU, a sabiendas de que SEGUREXPO
DE COLOMBIA S.A. no estaba reasegurada en la totalidad de la

poliza num. 8696.

Explicé que el actor presentd diferentes alternativas para enfrentar
el siniestro de la pdliza a la Junta Directiva de la Compafiia
Aseguradora, como consta en diferentes actas, empero
imprudentemente optd por la alternativa que generd el detrimento

patrimonial al Estado en cuantia de $10.400.000.000.
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Sefalé que obra prueba de que al sefior JUAN PABLO LUQUE
LUQUE se le enviaron, con copia, unos correos electronicos sobre
la colocacion de la pdéliza num. 8696, a lo cual él, como miembro
del Comité y de conformidad con lo previsto en el Manual de
Proceso de Suscripcion y Expedicion, Cumplimiento vy
Responsabilidad Civil Extracontractual, debid convocar y solicitar a
los demas integrantes para que se estudiara en conjunto si era o no
conveniente la colocacion de esa pdliza y, antes de emitirla, haberla
reasegurado en su totalidad, sin embargo ello no ocurrid
contribuyendo a que, finalmente, se generara el dafo patrimonial al
Estado, conforme se declaré en el fallo de responsabilidad fiscal

reprochado.

Frente al cargo de desconocimiento de la declaratoria de nulidad

absoluta del contrato IDU num. 137 de 2007, expresd que si bien

es cierto que se profirio laudo arbitral, por el Tribunal de
Arbitramento del Grupo Empresarial Vias de Bogota contra el IDU vy
Transmilenio S.A., el cual determind la nulidad absoluta del
contrato de obra nim. 137 de 2007, también es cierto que tanto el
contrato de seguro de cumplimiento, como los actos administrativos
por medio de los cuales el IDU declaré el siniestro del contrato,

conservan su presuncién de legalidad, salvo que, expresamente, a
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través de una accidn pertinente se declare su ilegalidad, lo cual a la

fecha no ha ocurrido.

Trajo a colacion apartes resolutivos del Laudo Arbitral, con el
proposito de destacar que la nulidad declarada involucraba el
contrato nium. 137 de 2007, sus otrosi y contratos adicionales, mas
no se refirid a los actos administrativos de contenido particular, que

en vigencia del referido contrato fueron celebrados por el IDU.

Precisé que al revisar el Laudo Arbitral no se observa orden ni
determinacion alguna respecto del contrato de seguro o la
devolucion de sumas de dinero, por concepto del pago del evento
catastréfico, con ocasién de la ausencia del correcto manejo del
anticipo, en virtud del contrato de obra nim. 137 de 2007 y, por
ende, no es procedente extender los efectos de la nulidad del
contrato al contrato de seguro, a menos que la autoridad
administrativa asi lo determine.

Con respecto al cargo de desconocimiento del Acta de liquidacion
del citado contrato, expuso que se tuvieron en cuenta todas las

pruebas recaudadas.

Alegd que resulta palmario que el dafio que dio lugar al fallo con
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responsabilidad fiscal tiene su origen en ese pago que tuvo que
asumir SEGUREXPO DE COLOMBIA S.A. de su patrimonio, por lo
ordenado en las resoluciones nim. 889 del 26 de marzo y 2337 del
28 de julio de 2010, expedidas por el IDU, mediante las cuales se
declaré el siniestro del contrato nim. 137 de 2007 y afecté la pdliza
num. 8696 de 2008 “por el buen manejo y correcta inversion del
anticipo”, en una cuantia de $69.245 234.154, debido a la omision
de haber reasegurado en debida forma dicha pdliza y haber
sobrepasado el tope de retencién, establecido en los manuales de
SEGUREXPO DE COLOMBIA S.A. y en el articulo 1° del Decreto

2271.

Que por ello no le compete a la Contraloria General de la Republica
determinar si lo que se establecid en las resoluciones expedidas por
el IDU esta correcto o no, ni desconocer un acto administrativo que
se encuentra vigente y goza de presuncion de legalidad y, mucho
menos, puede ignorar que en el presente caso se generd un
detrimento patrimonial al Estado. Lo que si era de su competencia
era determinar que a la fecha del fallo las resoluciones siguieran
vigentes, al igual que el detrimento patrimonial al Estado v,
determinar los recaudos que hubiere realizado SEGUREXPO DE

COLOMBIA S.A. para la determinacién del dafio, como en efecto se
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Advirtié que si habian tantas dudas o inconformidad, en relacion
con la suma declarada como siniestro por el IDU, existia la
posibilidad de impugnar la legalidad de los actos administrativos, a
través de los cuales se declaré el incumplimiento del referido
contrato, en el amparo que hacia referencia al "buen manejo y
correcta inversion del anticipo”, lo cual en efecto ocurrié pues, en la
actualidad, cursa una accion contractual que busca la declaratoria

de nulidad de dichas resoluciones.

Comentod que si bien es cierto que el dafio que dio lugar al fallo de
responsabilidad tuvo su origen en el pago del siniestro, que se
ordend en dichos actos administrativos, que se presumen legales,
también lo es que SEGUREXPO DE COLOMBIA S.A se vio conminado
a efectuar el referido pago en cuantia de $69.245.234.154, por
haber omitido reasegurar en debida forma la péliza num. 8696 y
haber sobrepasado el tope de retencion establecido en los

manuales internos y el articulo 1° del Decreto 2271.

En lo concerniente al cargo de enriquecimiento sin justa causa,

adujo que es un argumento subjetivo y carente de pruebas, por
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cuanto la Contraloria no podia ni puede estar supeditada a la
eventual, futura e incierta restitucion de dineros, a favor del
patrimonio de SEGUREXPO DE COLOMBIA S.A., por cuanto las
resoluciones del IDU, que declararon el incumplimiento del contrato
y ordenaron el pago del siniestro, estan vigentes y gozan de
presuncion de legalidad, ademas de que el objeto de Ia
responsabilidad fiscal es el resarcimiento del dafo causado al
patrimonio publico y, en el presente caso, este se encuentra

completamente acreditado.

En lo atinente a la presunta violacion a los principios de igualdad,

sequridad juridica y debido proceso, manifestd que los articulos 38

y 53 de la Ley 610, asi como el Concepto num. 80112EE50539 del
10 de septiembre de 2009, expedido por la Oficina Juridica de la
Contraloria General de la Republica, son coincidentes al establecer
que las solicitudes de nulidades no pueden presentarse en el
proceso de responsabilidad fiscal con posterioridad a que se
profiera el fallo definitivo, esto es, el fallo de responsabilidad fiscal

de primera instancia.

Alegdé que en aras de garantizar el derecho de defensa vy

contradiccion del investigado y habida consideracion que la nulidad
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propuesta con posterioridad al fallo de responsabilidad fiscal fue
rechazada por extemporanea, el Ente de Control fiscal valord los
argumentos esgrimidos en la solicitud de nulidad, en el fondo de la
decisién que resuelve los recursos interpuestos oportunamente

contra la decision final.

Afirmd que si bien es cierto que la legislaciéon procedimental prevé
un término de 10 dias para la interposicion y sustentacién del
recurso de reposicion (articulos 74 y 75 de la Ley 1437), no es
menos cierto que el plazo previsto para tal fin, en la Ley 610,
(articulo 56) es de 5 dias y que debe darse aplicacion a la norma
especial para el proceso de responsabilidad fiscal y no le es dable al

operador fiscal el reenvio al CPACA.

II.- FUNDAMENTOS DE LA SENTENCIA RECURRIDA

Mediante sentencia de 21 de junio de 2018, la Seccion Primera,
Subseccién B, del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, denegd
las pretensiones de la demanda, al no prosperar los cargos, con base

en los razonamientos que pueden resumirse asi:

Manifestd que no se vulneraron los derechos al debido proceso o

defensa del actor, en el tramite de la solicitud de nulidad, que
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radicé ante la Contraloria, con posterioridad al fallo de primera
instancia, por cuanto: i) conforme a lo prescripcidon especial
(articulo 109 de la Ley 1474), las nulidades pueden ser propuestas
hasta antes de proferirse la providencia que finalmente decide el
proceso de responsabilidad fiscal, esto es, aquella decisién de fondo
denominada fallo con responsabilidad fiscal o sin responsabilidad
fiscal (articulos 52 a 54 de la Ley 610); y ii) en virtud del principio
de preclusidn, al no cumplirse con un término previsto en la Ley
para determinada fase procesal, el proceso debe continuar y el
administrado debe asumir las consecuencias adversas del

incumplimiento de la carga procesal.

Destacdé que ademas de ser improcedente la solicitud de nulidad
presentada el 14 de junio de 2016, por el actor ante la Contraloria,
por ser posterior a la providencia que finalmente decide el proceso
de responsabilidad fiscal, la misma fue propuesta en torno a una de
las causales taxativamente previstas en el articulo 36 de la Ley 610
(violacion del derecho de defensa del implicado) y sustentada en
torno al reducido término de cinco dias que, a su juicio, de manera
indebida, se le concedié para interponer el recurso de reposicion

contra el fallo que lo declaré responsable fiscalmente.
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Afirmd que no prospera el argumento de violacién del debido
proceso, por habérsele concedido solo un término de 5 dias para
interponer los recursos de reposicidon y apelacion, pues en el
procedimiento ordinario de responsabilidad fiscal expresamente se
efectuan remisiones al CPACA, Unicamente, en lo que respecta a la
notificacion del fallo de responsabilidad fiscal y a los recursos
procedentes; empero, en lo concerniente a la oportunidad de
interposicion de dichos recursos, existe regulaciéon especial en el
articulo 56 de la Ley 610, segun la cual los recursos contra la
decisién del proceso de responsabilidad fiscal deben interponerse
dentro de los cinco dias posteriores a su notificaciéon, so pena de

que la providencia adquiera ejecutoria.

En lo que respecta al argumento de violacién al debido proceso, por
no haber sido valorada la incidencia de solicitud de adicion y
aclaracion del fallo de segunda instancia de responsabilidad fiscal,
en la firmeza de las decisiones que ponian fin al proceso, trajo a
colacion lo sefialado en la sentencia de 23 de julio de 201519, en la
gue se sefald que si bien es cierto que los investigados presentaron
solicitud de adicién y aclaraciéon respecto del fallo de segunda

instancia, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 50 del CCA, tal

10 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia de 23 de
julio de 2015, M.P. Maria Elizabeth Garcia Gonzalez, num. Unico de radicacién 25000-23-24-000-
2007-00458-01.
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solicitud no es un recurso y, en consecuencia, no modifica la fecha

de ejecutoria del fallo definitivo.

Explicd que aunque en el procedimiento de responsabilidad no se
prevea expresamente la procedencia de solicitudes de adicion o
aclaracion del fallo de segunda instancia y que en el CPACA
Unicamente se encuentre regulada la solicitud de correccién de
errores formales en los actos administrativos (articulo 45), lo cierto
es que la providencia adquiere ejecutoria desde el mismo momento
en que se deciden (expiden y ponen en conocimiento del
investigado) los recursos interpuestos y que ni tan siquiera en los
eventos de correccion formal del acto administrativo, se afecta

dicha ejecutoria o reviven los términos legales.

Puntualizd que las peticiones que se formulen por el investigado,
con posterioridad a la notificacion de la decisién adoptada por la
autoridad administrativa sobre los recursos que, siendo
procedentes, fueron interpuestos, no tienen efectos sobre la

firmeza o ejecutoriedad del fallo de responsabilidad fiscal.

Aclar6 que la congruencia que se predica respecto de las

providencias de imputacion y el fallo de responsabilidad fiscal no
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puede ser entendida como inmutabilidad de la cuantia del dafo o
impedimento de trazabilidad del hecho generador del mismo,
maxime cuando la norma, que en la legislacién especial prevé los
requisitos del Auto de imputacion y el fallo (articulo 48 y 53 de la
Ley 610), dispone que es en el fallo, la etapa en la cual finalmente
deberd determinarse en forma precisa la cuantia del dafio causado,
actualizandolo a valor presente al momento de la decisién, mientras
gue en el Auto de imputacidn basta con acreditar cuales son los
elementos constitutivos de responsabilidad fiscal y determinar la

cuantia del dano al patrimonio del Estado.

Advirtid que no hay la incongruencia alegada, en lo que concierne a
los hechos y al dafo fiscal que se imputd y del cual se

responsabilizé fiscal y solidariamente al demandante.

Estimé que el objeto del proceso de responsabilidad fiscal ha sido
congruente en las etapas de apertura, imputacién y fallo; que el
actor siempre tuvo conocimiento de los hechos por los que se inicid
en su contra el proceso num. RF-01890-2011, asi como de
aquellos que le fueron imputados y frente a los cuales se le
responsabilizé fiscalmente y, en esa medida, le fue garantizado por

el Ente de Control Fiscal, su derecho de defensa y contradiccion;
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los hechos y cuantia del dafo, que refiere el demandante como
“variados” o tangencialmente distintos en las distintas
providencias, en realidad no tienen tal calidad, habida cuenta que
el hilo conductor de la investigacién fiscal permanecid incélume en
las distintas etapas y que lo que en realidad se presenté fue que en
el trasegar de las fases procesales, el analisis de la trazabilidad de
los hechos imputados permitieron arribar a conclusiones
adicionales sobre las consecuencias que los mismos irrogaron en el
patrimonio publico y delimitar con toda precision y claridad la

cuantia del dano.

Anotod que el actor bien pudo haber solicitado y allegado las pruebas
gue pretendia hacer valer, a fin de controvertir las conclusiones a
gue arribo la Contraloria, en virtud de la trazabilidad de los hechos
y el dafio imputado en el fallo que lo declaré responsable

fiscalmente, empero no lo hizo.

Sostuvo que aunque los términos de prescripcién del proceso de
responsabilidad fiscal se encontraban llamados a fenecer el 21 de
junio de 2016, los mismos se ampliaron hasta el 15 de julio de
2016, dados los eventos de suspension acreditados (24 dias), bajo

la tipologia de fuerza mayor o caso fortuito, caracterizados por la
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irresistibilidad e imprevisibilidad en que se dio la emergencia
sanitaria que ameritd el cierre temporal por fumigacién de la
entidad, en aras de resguardar la salud e integridad de los
funcionarios y visitantes a la sede de esta Entidad —nivel central-,
y la necesidad de trasladar a los funcionarios y elementos de la
sede de Gran Estacion en que venia funcionando la Contraloria
Delegada Intersectorial num. 6, dada la imposibilidad de prorrogar
el contrato de arrendamiento en la sede en que funcionaba la
Contraloria. Por lo que al haber quedado en firme el fallo de
responsabilidad fiscal, por tardar el 14 de julio de 2016, dado el
conocimiento que tuvo el investigado, del fallo de responsabilidad
fiscal de segunda instancia, debe concluirse que no operé la

prescripcidén del proceso de responsabilidad fiscal.

Recabd sobre las resoluciones reglamentarias, las cuales ordenan la
suspension de términos, que se encuentran revestidas de la
presuncion de legalidad de que trata el articulo 88 de la Ley 1437;
que dichas resoluciones tenian un factor comun: la imposibilidad de
cumplimiento temporal de las actividades administrativas vy
misionales, que normalmente se desarrollan en las instalaciones
donde funcionaba el Ente de Control Fiscal; que el Consejo de

Estado, en virtud de la presuncién de legalidad que recae sobre
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estos actos administrativos de suspension, ha reconocido los
efectos juridicos de estos sobre los términos de prescripcion,
incluso en casos donde la misma tiene origen en resoluciones del
Contralor, que proveen sobre la necesidad de concesién de periodos
de vacaciones a los funcionarios que conocen de procesos de
responsabilidad fiscal. Para el efecto trajo a colacion la sentencia de

15 de febrero de 2018.11

Considerd, en lo que respecta a la vulneracidn del derecho a la
igualdad, bajo el entendido de que en el proceso nium. 2014-
03987-26-04-204 se declaré la prescripcidon sin tener en cuenta los
periodos de suspension, que no le asiste razon al actor, toda vez
que en la pagina 9 de la providencia, que la declard, la Contralora
Delegada para Investigaciones y Juicios Fiscales y Jurisdiccidon
Coactiva si citd, en los antecedentes, la Resolucién Reglamentaria
nim. 010 de 31 de diciembre de 2014; que dada la ilegibilidad de
algunas paginas (impresiéon borrosa) no se pudo constatar si
también fue referida en los antecedentes la Resolucion num. 269
del 13 de febrero de 2014; que si bien en el capitulo de

"consideraciones del Despacho” no se hizo alusidén expresa a dichas

11 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, sentencia del 15 de
febrero de 2018, C.P. Alberto Yepes Barreiro, nium. unico de radicaciéon 25000-2324-000-2003-
00462-01.
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resoluciones de suspensién, la razén por la que probablemente no
fueron invocadas, es porgue aun cuando en dicha investigacion se
contabilizaran los 24 dias que permanecio el proceso suspendido,
en todo caso, habia prescrito ya el proceso fiscal num. 2014-03987-
26-04-204, dado que al haber iniciado la investigacion (en dicha
actuacion administrativa) el 3 de agosto de 2011, el término de
prescripcidon se encontraba llamado a fenecer el 3 de agosto de

2016.

Que si a dicho término se suman los 24 dias que durd la suspension
de términos, con ocasion de las resoluciones nums. 269 del 13 de
febrero de 2014 y 010 del 31 de diciembre de 2014, se tiene que el
limite temporal con que contaba la Contraloria, trascurriéo hasta el
27 de agosto de 2016. Es decir, que en ese caso era mas que
razonable que el 30 de agosto de 2016 se encontrase prescrito el
proceso de responsabilidad fiscal, no siendo tal circunstancia
analoga al proceso nim. 01890 de 2011, ya que el limite temporal
de competencia de la Contraloria trascurrid, con ocasion de la
suspension de términos, hasta el 15 de julio de 2016 y que
habiendo sido decidida la segunda instancia el 7 de julio de 2016 y

notificada su resolucion (por tardar el 14 de julio de 2016), ha de
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concluirse que no operé la prescripcion del proceso de

responsabilidad fiscal contra el demandante.

Indico que en cuanto al cargo de falsa motivacion, que el
demandante, quien para la fecha de ocurrencia de los hechos
investigados, se desempenaba como Presidente de SEGUREXPO DE
COLOMBIA S.A. (sociedad que cuenta con participacion estatal en un
49,68% del capital, dada la intervencion que en dicha Compaiiia
tiene la sociedad de economia mixta BANCOLDEX), si ostentaba la
calidad de gestor fiscal, en tanto el 49,68% de los recursos que
administraba eran fondos publicos y, en esa medida, ademas de ser
sujeto de control fiscal, le era exigible en los términos de los
articulos 3° y 6° de la Ley 610, una gestion fiscal eficaz, eficiente y
oportuna, esto es, una adecuada Yy correcta planeacion,
conservacion, administracion, custodia, inversion y disposicion de
los bienes publicos, asi como el manejo e inversidn de sus rentas en
orden a cumplir los fines esenciales del Estado, con sujecién a los
principios de legalidad, eficiencia, economia, eficacia, equidad,
imparcialidad, moralidad, transparencia, publicidad y valoracion de

los costos ambientales.
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Afirmd que el articulo 6° de la Constitucion Politica Superior prevé
que los particulares son responsables ante las autoridades por
infringir la Constitucidn Politica y las leyes, siendo justamente la
Ley 610 la que sefala que al particular o funcionario publico que
ejerce gestion fiscal le son exigibles el conjunto de actividades
econdmicas, juridicas y tecnoldgicas tendientes a la correcta y
adecuada gestion fiscal de los recursos publicos que administra,
esto incluye la adopcion de medidas que fuesen necesarias para
que el tramite de aumento de las coberturas obligatorias de los
reaseguradores de la pdliza se llevara a cabo adecuadamente, a fin
de no afectar los recursos de SEGUREXPO DE COLOMBIA S.A., que

eran publicos en un 49,68%.

Resaltd que al tratarse de recursos publicos y sin atencion al
resultado de la operacién comercial que se realice, lo que siempre
es exigible es la adecuada gestidon fiscal, de quien administra el
patrimonio publico, que es justamente el elemento determinante de
la declaratoria o absolucién de responsabilidad fiscal en un evento
de disminucién, menoscabo, deterioro o pérdida de recursos

publicos.

Destacd que el error de valoracion probatoria, en que segun el
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demandante incurrié la Contraloria, en realidad no acaecid, por
cuanto aunque se reconozcan los efectos del Laudo Arbitral que
declard la nulidad del contrato nim. IDU-137 de 2007, no pueden
considerarse automaticamente disueltos los efectos que sobre el
patrimonio publico (en 49,68% del capital de SEGUREXPO DE
COLOMBIA S.A.) tuvo el cubrimiento del saldo en exceso no
reasegurado de la pdliza, ni pueden asumirse como
automaticamente anulados los actos particulares que expidid el
IDU, para declarar el siniestro mediante las resoluciones nims. 889

de 26 de marzo y 2337 de 28 de julio de 2016.

Trajo a colacion la sentencia de 19 de abril de 201812, a fin de
sefialar que “[...] los efectos de la anulacion de un acto general no
se extienden a aquellos que se expidieron con fundamento en el
mismo. La declaratoria de nulidad del acto general no afecta las
situaciones concretas e individuales que se hubieran producido

durante su vigencia [...]".

Expresé que lo cierto es que a la fecha de emisién del fallo de
responsabilidad fiscal, dichas resoluciones no habian sido

declaradas nulas por la Jurisdiccion Contencioso Administrativa y

12 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativa, Seccién Tercera, Subseccién A, sentencia
del 19 de abril de 2018, C.P. Maria Adriana Marin, nim. Unico de radicacién 76001-23-33-008-2017-
00786-01(60076).
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con ocasion de las mismas se habian efectuado unos pagos y
capitalizaciones en SEGUREXPO DE COLOMBIA S.A., que
directamente incidian sobre el patrimonio publico, dada la
participaciéon que en dicha compafia tenia el Estado por medio de

BANCOLDEX.

Que en tal sentido, a la fecha de emisién del fallo, el dafio fiscal se
encontraba vigente y cierto, no siendo posible que la Contraloria
valorase la expectativa de recuperacién de tales dineros, como
causa de exoneracidon de responsabilidad del actor, por cuanto eso
desnaturalizaria su funcidn de proteccion al patrimonio publico
afectado y tornaria inocuo el objeto de los procesos de
responsabilidad fiscal, que no es otro que el resarcimiento de los
dafos ocasionados al patrimonio publico, como consecuencia de la
conducta dolosa o gravemente culposa de quienes realizan gestion
fiscal, mediante el pago de una indemnizacién pecuniaria que
compense el perjuicio sufrido por la respectiva entidad estatal

(articulo 4° de la Ley 610).

Manifestd que el acta de liquidacién del contrato nim. IDU 137 de
2007 si fue valorada por la Contraloria, al punto que en la
imputacién de responsabilidad al actor se le puso de presente que,

conforme a las actas de la Junta de Accionistas, tuvo distintas

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



50

NUmero Unico de radicadon: 25000234100020160247601.
Actor: JUAN PABLO LUQUE LUQUE

posibilidades para enfrentar el siniestro decretado por el IDU y que,
pese a ello, decidié pagar el 100%, para lo cual debid capitalizarse
la Aseguradora; capitalizacion en la que participd el Estado a través

de BANCOLDEKX.

Observd que la capitalizacion se adoptd como medida de ultima
ratio para cubrir el saldo no reasegurado por la pdliza, dadas las
irreqularidades que acaecieron en el tramite de cobertura del
reaseguro; suma de dinero que bien habia podido evitarse, con una
adecuada gestion fiscal, en tanto dichas coberturas de reaseguros
eran obligatorias, por lo que, a su juicio, es claro que el patrimonio

publico si se vio afectado en el caso sub lite.

Que, ademas porque aunque, en el marco de la capitalizacion de
SEGUREXPO DE COLOMBIA S.A., nominalmente los aportes de
BANCOLDEX se tradujeron en un determinado nimero de acciones,
lo cierto es que esos recursos publicos aportados dejaron de estar
disponibles para los demas fines de la entidad publica y terminaron
cubriendo un siniestro amparado en una pdliza que no tenia

cobertura de reaseguro por causa de una indebida gestion fiscal.

Llamo6 la atencién sobre el riesgo de afectacién al patrimonio

publico que podria patrocinarse, en el evento de avalarse
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interpretaciones como las que sugiere el actor, segun la cual, los
dineros publicos que se invierten en una compafia de seguros, se
someten a la dindmica ordinaria del mercado, conforme a las reglas
de pérdida y ganancia, sin que sea predicable una adecuada y
correcta gestion fiscal, en tanto, ello implicaria aceptar por ejemplo,
en el caso bajo examen, que el patrimonio publico que no se
ejecutd debidamente en el contrato nim. IDU 137 de 2007 (Tramo
IV Fase III de Transmilenio), fuese revertido con dinero también
publico, dada la participacion del Estado en una aseguradora y sus
directivos que pretenden (so pretexto de ser mayoritariamente

privada), no ser susceptibles de control de gestidn fiscal.

Por ultimo, condené en costas a la parte demandante, de
conformidad con lo establecido en los articulos 365 y 366 del
Codigo General del Proceso aplicables, por remision expresa del
articulo 188 del CPCA, por ser la parte vencida. Y fijo las agencias
en derecho en cuantia equivalente al 0,5% del valor de las

pretensiones denegadas, esto es, $12°500.000.

III.- FUNDAMENTOS DEL RECURSO DE APELACION

El actor fincd su inconformidad, en esencia, asi:
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En primer lugar, sefalé que la sentencia apelada sostuvo que era
improcedente la solicitud de nulidad presentada el 14 de junio de
2016, dentro del proceso de responsabilidad fiscal nim. 01890 de
2011, por ser posterior a la providencia que finalmente decidié el
citado proceso, sin tener en cuenta que la nulidad se originé en el
mismo fallo con responsabilidad fiscal, contenido en el Auto nam.

0890 de 20 de mayo de 2016.

Agregd6 que, como fundamento de dicha nulidad, se argumenté que
se configuraron irregularidades sustanciales que violaron su debido
proceso, que vician de nulidad a los actos acusados, debido a que
el articulo quinto del fallo con responsabilidad fiscal sefalé que la
notificacion se debe acatar “en concordancia con la Ley 1437 de
2011” y el articulo sexto de dicho fallo dispuso que contra el mismo
procedian los recursos de reposicidn y apelacion, los cuales
deberian interponerse por escrito, dentro de los 5 dias siguientes a
la notificacion de ese proveido, cuando lo correcto, de conformidad
con los articulos 74 y 76 de la Ley 1437, era que se interpusieran

dentro de los 10 dias siguientes.

En segundo Ilugar, adujo la violacién del derecho de defensa vy
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debido proceso, asi como la vulneracion de normas de caracter
superior, derivadas de la incongruencia del fallo de responsabilidad
fiscal, en tanto se determind un faltante y pérdida fiscal distinta a la
gue establecié el auto de imputacidon, no solo en su cuantia, sino en
el hecho generador del detrimento patrimonial, sin que se le
hubiese dado la oportunidad de ejercer su derecho de defensa para

desvirtuar que esa no constituye un dafo para el Estado.

Expresé que existié una diferencia entre la conducta referida en el
Auto de imputacién y la indicada en el Fallo de responsabilidad
fiscal, toda vez que el dafo, objeto de la imputacion, se precisé en
la parte de la indemnizacidon que fue asumida por SEGUREXPO DE
COLOMBIA S.A. y pagada por concepto del siniestro de la pdliza
num. 8696 vy con el fallo, el dafio patrimonial no sélo asciende a
una suma mayor, sino que el fundamento del mismo ya no consiste
en las diferencias de las cuentas, enviadas el 21 de septiembre de
2010 por SEGUREXPO DE COLOMBIA S.A. y dejadas de pagar por
algunos reaseguradores, sino en el hecho mismo de Ila
capitalizaciéon hecha por uno de los accionistas de SEGUREXPO DE
COLOMBIA S.A., esto es, BANCOLDEX, con el propésito de cubrir el

saldo no reasegurado de la péliza mencionada.
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Sefald que no existid certeza sobre el dafio o detrimento
patrimonial del Estado y su fundamento, dado que a partir del
citado fallo se introdujo una nueva versidon del dafo, consistente en
gue se afectd el patrimonio social de SEGUREXPO DE COLOMBIA
S.A., sociedad en la cual participd accionariamente el Estado, a

través de BANCOLDEX, en cuantia de $ 10.400.000.000.

Manifestd que desde el inicio del proceso expuso a la Contraloria
que existia una errénea interpretacion en relacién con el alcance de
la vigilancia fiscal sobre SEGUREXPO DE COLOMBIA S.A., habida
cuenta que, a su juicio, es una entidad anénima, cuyas finalidades
y objeto no corresponden a las actividades propias de la gestion
fiscal, en tanto no tiene una participacion directa del Estado, sino a

través de una entidad descentralizada de capital mixto.

Alegé que es una suposicién carente de prueba sefialar que hay
detrimento por el hecho de que SEGUREXPO DE COLOMBIA S.A.
destind al pago del siniestro, los recursos recibidos producto de la
capitalizacién, ya que en el plenario no se evidencia elemento
probatorio alguno de cdmo se produjo el deterioro del patrimonio

del referido Banco.
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Anotd que por el hecho de que los accionistas de SEGUREXPO DE
COLOMBIA S.A., esto es, BANCOLDEX y el Grupo CESCE (CIAQ),
hayan tenido que capitalizar la Aseguradora, por cuanto se
adelantaban las acciones de recuperacion derivadas de la nulidad
absoluta del contraté num. IDU- 137 garantizado y demas acciones
judiciales, ello no permite afirmar que los mencionados accionistas
hayan perdido su inversién o que se haya producido un dafio en su

patrimonio.

En tercer lugar, indicd que operd el fenémeno de la prescripcion en
el proceso de responsabilidad fiscal, objeto de estudio, dado que la
fecha real en que se configuré fue el 22 de junio de 2016, pero el
Ente de Control para desvirtuar dicho fendmeno amplié el término
hasta el 16 de julio de 2016, con un propdsito que no consulta el
articulo 13 de la Ley 610 y basandose en “suspensiones de
términos”, que en modo alguno constituyen circunstancias de

fuerza mayor ni caso fortuito.

Adujo que se vulnerd el derecho de igualdad, toda vez que las
circunstancias de este proceso fiscal son idénticas a las del
expediente, con num. uUnico de radicacion 2014-03987-26-04-204,

adelantado por la Contralora Delegada para Investigaciones, Juicios
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Fiscales y Jurisdiccion Coactiva de la Contraloria General de la
Republica, en el cual se profirié fallo con responsabilidad fiscal, en
cuantia de mas de seis mil millones de pesos, y, posteriormente,
frente a la solicitud de prescripcién de la accién fiscal presentada
por el apoderado de una Compaiia de Seguros, llamada a
responder en calidad de tercero civilmente responsable, el Ente de
Control decidid cesar la accidn fiscal por haber operado el fenédmeno
juridico de la prescripcidn de la responsabilidad fiscal y, en

consecuencia, ordend el archivo del expediente.

En cuarto lugar, sostuvo que la entidad demandada incurriéd en
error y falsa motivacién de la decisién, al haberla fundamentado en
unas pruebas que no demuestran la culpa grave del actor e
imputarle una responsabilidad, con base en consideraciones que se
apartan del régimen del articulo 6° de la Constitucién Politica, en
cuanto se le aplicé un régimen, propio de los servidores publicos y
no se establecieron los presupuestos facticos previstos en la Ley

610.

Expresd que ni en el fallo con responsabilidad fiscal, ni en los actos
gue resuelven los recursos interpuestos, se establecid cuales eran

los mecanismos de control existentes que se omitieron aplicar, por
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gué estos no resultaron idéneos, o si habia ausencia de los mismos,
o, en fin, cudl era la obligacion que debia cumplirse y en cual
negligencia incurrid en relacion con la misma, ni de qué manera
esta condujo al incumplimiento de los manuales y politicas y en

cabeza de quién.

Que menos aun se identificd por qué se le imputdé que no manejo
con wuna adecuada vy correcta planeacidon, conservacion,
administracion y disposicion los recursos publicos administrados y
que no actué de conformidad con los principios de legalidad,

eficiencia, economia y eficacia.

Agregd que SEGUREXPO DE COLOMBIA S.A. y su Presidente no
estaban obligados a contar con los controles de riesgo, identificados
en las matrices de riesgo, establecidas en el SARO (Sistema de
Administracidon de Riesgo Operativo), en tanto estos debian quedar
implementados el 1° de abril de 2008, de acuerdo con lo previsto
en la Circular 041 de 2007, esto es, con posterioridad a la
expedicion de la pdéliza nUum. 8696, ya que esta fue expedida el 22

de enero de 2008.

Alegé que, por tal razon, las operaciones realizadas con
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anterioridad a esa fecha estaban sometidas a manuales y controles

existentes previamente a tal fecha.

En quinto lugar, sefiald que la Contraloria desconocié que mediante
Laudo Arbitral, proferido por el Tribunal de Arbitramento del GRUPO
EMPRESARIAL VIAS DE BOGOTA S.A.S. Vs. IDU y la EMPRESA DE
TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO TRANSMILENIO S.A., se

declard la nulidad absoluta del Contrato IDU-137-2007.

Anoté que el recurso de anulacién contra el citado Laudo Arbitral ya
fue decidido por la Seccién Quinta, mediante providencia de 26 de

abril de 2017, que declaré infundado dicho recurso.

Afirmé que es innegable que los hechos materia del proceso de
responsabilidad fiscal guardan una estrecha, directa y consecuente
relacién con el contrato IDU-137-2007, como contrato de obra
garantizado por SEGUREXPO DE COLOMBIA S.A., mediante pdliza
Unica de cumplimiento nim. 8696, cuya colocacién, expedicion vy
ejecucion, son la génesis misma del proceso de responsabilidad
fiscal 01890-2011. Adicionalmente, no puede validamente
escindirse, en la forma como lo hace la Contraloria, los hechos

materia del proceso de responsabilidad fiscal de la nulidad absoluta
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y declarada del contrato garantizado, pues la declaratoria de
nulidad necesaria y obligatoriamente tiene efectos determinantes
en la restituciéon de dineros al patrimonio de SEGUREXPO DE
COLOMBIA S.A., dado que el monto de la indemnizacién pagada por
esta sociedad, por concepto del siniestro ocurrido con ocasion del
contrato de seguro contenido en la pdliza num. 8696, debe ser
restituido por el IDU a la Aseguradora, en razon de retrotraerse los
efectos del contrato declarado de nulidad absoluta hasta antes de

su celebracion.

Indicé que como el efecto de la nulidad absoluta es retrotraer las
cosas al estado en que se hallaban con anterioridad a la
celebracion del contrato, como si este nunca hubiere existid, “fallan
de plano” los elementos esenciales para la existencia del contrato
de seguro, contenido en la péliza, en virtud de la cual se vincula al
actor, toda vez que no existe interés, ni riesgo asegurable, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 1045 del Cdédigo de

Comercio, pues el contrato principal jamas podra darse.

Alegé que la Contraloria no puede entrar a definir responsabilidad
en cabeza del actor, porque al retrotraerse las cosas hasta antes
de la celebracién del contrato y considerarse que este nunca

hubiere existido, en virtud del principio de accesoriedad del
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contrato de seguro, se genera de manera obligatoria también la
inexistencia de la garantia expedida por SEGUREXPO DE COLOMBIA

S.A.

Adujo que la Contraloria desconoci6 el caracter definitivo del Acta
de Liquidacién nium. 086 del contrato IDU- 137 de 2007, segun la
cual, se declaran a paz y salvo a las partes por las obligaciones
adquiridas, ejecutadas y pagadas en cumplimiento del Contrato
IDU-137-2007, salvo algunas excepciones consignadas en
salvedades dejadas por el contratista final, cesionario del Grupo

EMPRESARIAL VIAS DE BOGOTA S.A.S.

Manifesté que el contrato nim. IDU-137-2007 se cumplié en su
gran mayoria a satisfaccion del contratante y se dio la correcta
inversién del anticipo, salvo un valor no ejecutado del contrato en
cuantia de $26.458°742.692, respecto de lo cual enfatizd que ello
obedeciéo a la “liguidacion del contrato en el estado en que se
encuentra”, realizada por el IDU en cumplimiento a lo dispuesto en

el Laudo Arbitral, proferido por el Tribunal de Arbitramento.

Anotd que la cesion del contrato IDU-137-2007, que en su

momento se realizé entre la UNION TEMPORAL TRANSVIAL, como
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contratista cedente, y EL GRUPO EMPRESARIAL VIAS DE BOGOTA
S.A.S., fue una medida que hoy en dia demuestra su acierto, toda
vez que estamos frente a un contrato cumplido en beneficio de la

ciudadania.

Refirid que la enunciada acta de liquidacion del contrato IDU-137-
2007 pone de manifiesto la extralimitacién en la actuacion del IDU,
al hacer efectivo el siniestro por el amparo de buen manejo de
anticipo, contenido en la pdliza 8696, en cuantia de
$69.245°234.154 y el hecho innegable de haberse invertido el
dinero del anticipo en su gran mayoria, asi como el cumplimiento

del citado contrato.

IV.- ALEGATOS DE CONCLUSION

.- Vencido el plazo, dentro del lapso concedido para alegar en esta
instancia, la parte actora, a través de escrito de 26 de febrero de
201913, insisti6 en los argumentos expuestos el recurso de
apelacién, en el sentido de que la sentencia apelada sostuvo que
era improcedente la solicitud de nulidad presentada el 14 de junio
de 2016, dentro del proceso de responsabilidad fiscal nim. 01890

de 2011, por ser posterior a la providencia que finalmente decidid

13 Folios 25 a 57 del C. Apelaciones.
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el citado proceso, sin tener en cuenta que la nulidad se origind en el
mismo fallo con responsabilidad fiscal, contenido en el Auto nam.

0898 de 20 de mayo de 2016.

Asimismo, adujo que existié violacion del derecho de defensa y
debido proceso, asi como la vulneracion de normas de caracter
superior, derivadas de la incongruencia entre el auto de imputacion
de responsabilidad fiscal y el fallo con responsabilidad fiscal; que
operé el fendmeno de la prescripcion en el proceso de
responsabilidad fiscal, objeto de estudio; y que la entidad
demandada incurrié en error y falsa motivacion de la decisién, al
haberla fundamentado en unas pruebas que no demuestran la culpa
grave del actor e imputarle una responsabilidad, que se apartan del

régimen del articulo 6° de la Constitucién Politica.

Por ultimo, reiter6 que la entidad demandada desconocié que
mediante Laudo Arbitral, proferido por el Tribunal de Arbitramento
del GRUPO EMPRESARIAL VIAS DE BOGOTA S.A.S. Vs. IDU y la
EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO TRANSMILENIO
S.A., se declaré la nulidad absoluta del Contrato IDU-137-2007,
garantizado por SEGUREXPO DE COLOMBIA S.A., mediante pdliza

Unica de cumplimiento nium. 8696, asi como el caracter definitivo
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del Acta de Liquidacion num. 086 del contrato IDU- 137 de 2007,

gue pone de manifiesto la extralimitacion en la actuaciéon del IDU,

.- Por su parte, la Contraloria General de la Republica y el Agente

del Ministerio Publico guardaron silencio.

V.- CONSIDERACIONES DE LA SALA

Impedimento

A través de escrito de 22 de julio de 2020, el Consejero de Estado
doctor ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES manifestd
impedimento para conocer del presente asunto, el cual le fue
aceptado por la Sala mediante auto de 30 de julio de 2020, por lo
gue, en consecuencia, se ordend separarlo del conocimiento del

mismo.

Indicado lo anterior, la Sala sefiala que el presente asunto se contrae
a establecer la legalidad de los Autos nams. 0898 de 20 de
mayo de 2016, "“Por medio del cual se profiere Fallo con
Responsabilidad Fiscal respecto de algunos imputados y sin
responsabilidad fiscal respecto de otros dentro del Proceso de

Responsabilidad fiscal num. 2014-04812-01890-2011", y 0992 de
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15 de junio de 2016, "Por medio del cual se deciden los Recursos
de Reposicion contra Fallo con Responsabilidad Fiscal emitido en el
proceso ordinario de Responsabilidad fiscal num. 2014-04812-01890-
2011”, proferidos por la Contralora Delegada Intersectorial nUm. 6,
Unidad de Investigaciones Especiales Contra la Corrupcion,
Contraloria General de la Republica; 0339 de 7 de julio de 2016,
"Por el cual se resuelve grado de consulta y recursos de apelacion,
dentro del Proceso de Responsabilidad fiscal num. 01890-2011", vy
0360 de 4 de agosto de 2016, "Por el cual se rechazan por
improcedentes unas solicitudes de aclaracion y complementacion del
auto num. 339 de 7 de julio de 2016 dentro del proceso de
responsabilidad Fiscal num. 01890 de 2011”, emanados del Contralor
General de la Republica, a través de las cuales, se impuso, la
obligacion solidaria de resarcir el patrimonio publico en la suma de

$9.874.546.106,53.

Se observa que la Contraloria demandada expidi6 los actos
administrativos acusados, como resultado del proceso de
responsabilidad fiscal adelantado contra el actor, en su calidad de
Presidente de SEGUREXPO DE COLOMBIA S.A., para la época de los

hechos, por incurrir en una conducta activa y omisiva a titulo de

culpa grave, ser negligente en el cumplimiento del ejercicio de sus
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funciones como supremo director y administrador de negocios de la

mencionada sociedad y ser poco prudente en el manejo de los

recursos publicos, al haber pagado una suma mayor de la retencion

pactada, en la cancelacidon del siniestro declarado por el IDU, en
virtud de la pdliza de cumplimiento nim. 8696 de 22 de enero de
2008, por el amparo del buen manejo y correcta inversion del
anticipo, dentro del contrato de obra nim. 137 de 2007, celebrado
entre la mencionada Aseguradora y la UNION TEMPORAL
TRANSVIAL, a sabiendas de que la Aseguradora no estaba
reasegurada en la totalidad y de que existian otras alternativas
para enfrentar el pago del siniestro de la pdliza, en tanto no se dio
cumplimiento a la condicion establecida por la Lider de Reaseguros
facultativos para llevar a cabo la cesion especial, que pretendia
amparar el reaseguro del 100% de la referida péliza, ni control6 o
hizo seguimiento al personal a su cargo para que efectuard la
ampliacion de las coberturas en los términos establecidos por la
lider, ni advirtié la necesidad de dicho negocio en el Comité de
Suscripcién de Cumplimiento, a fin de que se cumplieran con los
manuales de politicas y procedimientos de reaseguros y de
suscripcion y expedicion de pdlizas de cumplimiento, vigentes para

la época, y el articulo 1° del Decreto 2271.
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Situacion que fue evidenciada por el proceso auditor, al encontrar
diferencias entre las cifras de las cuentas por cobrar enviadas por la
Aseguradora a cada una de los reaseguradores responsables del
siniestro de dicha pdliza y la liquidacion de los contratos de
reaseguros, debido que no se confirméd con algunos reaseguradores
la cesion especial como lo recomendd la Lider de Reaseguros, lo
que conllevd que la distribucidn del siniestro se efectuara hasta el

limite de los referidos contratos de reaseguros.

Ahora, la primera censura la hace descansar el recurrente en que
la sentencia apelada sostuvo que era improcedente la solicitud de
nulidad presentada el 14 de junio de 2016, dentro del proceso de
responsabilidad fiscal num. 01890 de 2011, por ser posterior a la
providencia que finalmente decidié el citado proceso, sin tener en
cuenta que la nulidad se origind en el mismo fallo con
responsabilidad fiscal, contenido en el Auto nim. 0898 de 20 de

mayo de 2016.

Agregd, como fundamento de dicha nulidad, que se configuraron
irregularidades sustanciales que violaron su debido proceso, que
vician de nulidad a los actos acusados, debido a que en el articulo

quinto del fallo con responsabilidad fiscal se sefialé que la
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notificacion se debe acatar “en concordancia con la Ley 1437 de
2011” y el articulo sexto de dicho fallo dispuso que contra el mismo
procedian los recursos de reposicion y apelacién, los cuales
deberian interponerse por escrito, dentro de los 5 dias siguientes a
la notificacion de ese proveido, cuando lo correcto, de conformidad
con los articulos 74 y 76 de la Ley 1437, era que se interpusieran

dentro de los 10 dias siguientes.

En cuanto a la oportunidad para presentar la solicitud de nulidad en
un proceso de responsabilidad fiscal, que se tramita bajo el
procedimiento ordinario, la Sala debe sefalar que la Ley 1474, en

su articulo 109, establece lo siguiente:

“[...] ARTICULO 109. OPORTUNIDAD Y REQUISITOS
DE LA SOLICITUD DE NULIDAD. La solicitud de
nulidad podra formularse hasta antes de proferirse la
decision final, la cual se resolvera dentro de los cinco (5)
dias siguientes a la fecha de su presentacion.

Contra el auto que decida sobre la solicitud de nulidad
procedera el recurso de apelacidon, que se surtira ante el
superior del funcionario que profirié la decisién [...]” (Las
negrillas y subrayas fuera de texto).

Esta disposicion se encuentra dentro de la Subseccién II-
Modificaciones a la regulacién del Procedimiento Ordinario de

Responsabilidad Fiscal-, razéon por la cual subroga el articulo 38 de
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la Ley 610, el cual se referia al término y oportunidad para

proponer nulidades dentro del citado proceso.

Ahora, de conformidad con lo previsto en los articulos 52 de la Ley
610 y 43 del CPACA, la decision final dentro de un proceso de
responsabilidad, cuando se haya proferido auto de imputacién de

responsabilidad fiscal, es el fallo con o sin responsabilidad fiscal.

De manera, que el actor solo podia presentar la solicitud de nulidad
hasta antes de proferirse el fallo con responsabilidad fiscal, razén
por la cual le asistié razén a la entidad demandada cuando rechazé
la nulidad presentada por el actor, por haber sido presentada de

forma extemporanea.

Cabe resaltar que no obstante que la Contraloria demandada
rechazd por extemporanea la solicitud de nulidad, en aras de
garantizar el derecho de defensa, resolvié el argumento que
fundamentd la nulidad presentada por el actor, sefialando que el
término para interponer recursos contra el fallo con responsabilidad
era de 5 dias, de conformidad con el articulo 56 de la Ley 610,

norma especial para el proceso de responsabilidad fiscal.
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Al respecto, se debe poner de presente que el Auto nim. 0898 de
20 de mayo de 2016, “Por medio del cual se profiere Fallo con
Responsabilidad Fiscal respecto de algunos Iimputados y sin
responsabilidad fiscal respecto de otros dentro del Proceso de
Responsabilidad fiscal num. 2014-04812-01890-2011”, en sus

articulos quinto y sexto, dispuso:

“[..] ARTICULO QUINTO: Notificar el contenido del
presente fallo de la forma establecida en los articulos 55 de
Ley 610 de 2000, 106 de la Ley 1474 de 2011, en
concordancia con la Ley 1437 de 2011, a través de la
Secretaria Comun de la Unidad de Investigaciones Especiales
contra la Corrupcion de la Contraloria General de la Republica
a las siguientes personas:

1. Juan Pablo Luque Luque C.C. N. 19.247.157

[..]

ARTICULO SEXTO: Contra el presente fallo proceden los
recursos de Reposicion y Apelacion los cuales deberan
interponerse por escrito dentro de los 5 dias siguientes a

la notificacion de este proveido, en la Oficina de
Correspondencia de esta entidad ubicada en la Carrera 8 No.

15-46 piso 1 de la ciudad de Bogota de conformidad con el
articulo 56 de la Ley 610 de 2000 [...]” (Las negrillas y
subrayas fuera de texto).

La Ley 1474'4, que regula el proceso de responsabilidad fiscal,
frente a las notificaciones, dentro de los procesos ordinarios de

responsabilidad fiscal, sefiala lo siguiente:

4 Este asunto se encontraba regulado en La Ley 610, en su articulo 55, que es del siguiente tenor:
“[...] Articulo 55. Notificacion del fallo. La providencia que decida el proceso de responsabilidad fiscal
se notificara en la forma y términos que establece el Cédigo Contencioso Administrativo y contra ella
proceden los recursos alli sefialados, interpuestos y debidamente sustentados por quienes tengan
interés juridico, ante los funcionarios competentes [...]".
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“[..] ARTICULO 106. NOTIFICACIONES. En los procesos de
responsabilidad fiscal que se tramiten en su integridad por lo
dispuesto en la Ley 610de 2000 dnicamente deberan
notificarse personalmente las siguientes providencias: el
auto de apertura del proceso de responsabilidad fiscal, el auto de
imputacién de responsabilidad fiscal y_el fallo de primera o Unica
instancia; para estas providencias se aplicara el sistema de
notificacion personal y por aviso previsto para las
actuaciones administrativas en la Ley 1437 de 2011. Las
demas decisiones que se profieran dentro del proceso seran
notificadas por estado [..]” (Las negrillas y subrayas fuera de
texto).

Y La ley 610, que establece el tramite de los procesos de
responsabilidad fiscal de competencia de las contralorias, en su
articulo 56, sobre la oportunidad para interponer los recursos,
establece lo siguiente:

“[...] Articulo 56. Ejecutoriedad de las providencias. Las
providencias quedaran ejecutoriadas: 1. Cuando contra ellas no
proceda ningun recurso. 2. Cinco (5) dias habiles después de la
ultima notificacién, cuando no se interpongan recursos o se
renuncie expresamente a ellos. 3. Cuando los recursos interpuestos
se hayan decidido [...]"(Las negrillas y subrayas fuera de texto).

De acuerdo con lo anterior, la ley que regula el procedimiento
ordinario de responsabilidad fiscal y que constituye la norma

especial aplicable a dicho proceso, de manera expresa dispone

que, en lo relativo a la notificacién personal o por aviso del fallo de

primera instancia, se debe aplicar lo dispuesto en la Ley 1437 y

frente a la oportunidad o término para interponer los recursos

contra el citado fallo, esta nhorma senala que es dentro de los 5 dias

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



71

NUmero Unico de radicadon: 25000234100020160247601.
Actor: JUAN PABLO LUQUE LUQUE

siguientes habiles después de la Ultima notificacién, sin hacer

remision a la Ley 1437.

Vale la pena precisar, al respecto, que el articulo 34 de la Ley 1437
es muy claro al sefialar que "[...] Las actuaciones administrativas se

sujetaran al procedimiento administrativo comun y principal que se

establece en este Cddigo, sin perjuicio de los procedimientos

administrativos regulados por leyes especiales. En lo no

previsto en dichas leyes se aplicaran las disposiciones de esta Parte

Primera del Cédigo [...]” (Las negrillas y subrayas fuera de texto).

En consecuencia, no es dable, en materia de procesos de
responsabilidad fiscal, aplicar al articulo 761> de Ley 1437, que
prevé que los recursos de reposicion y apelacion deberan
interponerse en la diligencia de notificacién personal, o dentro de
los 10 dias siguientes a ella, o a la notificacion por aviso, o al
vencimiento del término de publicacion, al existir norma especial
aplicable, sobre el particular, (el articulo 56 de la Ley 610), que

expresamente regula el término de interposicion de los recursos.

15 vy ] ARTICULO 76. OPORTUNIDAD Y PRESENTACION. Los recursos de reposicién y apelacion
deberan interponerse por escrito en la diligencia de notificacion personal, o dentro de los diez (10)
dias siguientes a ella, o a la notificacion por aviso, o al vencimiento del término de publicacion, segun
el caso. Los recursos contra los actos presuntos podran interponerse en cualquier tiempo, salvo en el
evento en que se haya acudido ante el juez [...]".
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Asi las cosas, acertd la entidad demandada al rechazar la solicitud
demanda por extemporanea, maxime aun cuando en aras de
garantizar el derecho de defensa del actor, respondié al argumento

gue sustentod la solicitud presentada.

Por consiguiente, le asistid razén al fallador de primera instancia,
cuando al efecto sostuvo:

“[...] es claro para esta Corporacion que en el proceso de
responsabilidad fiscal que se tramita por el procedimiento
ordinario, bajo las prescripciones de la Ley 610 de 2000 y
Ley 1474 de 2011, las nulidades pueden ser propuestas
hasta antes de proferirse la providencia que
finalmente decide el proceso de responsabilidad
fiscal, esto es, aquella decision de fondo denominada
fallo con responsabilidad fiscal o sin responsabilidad
fiscal (articulos 52 a 54 de la Ley 610 de 2000 y articulo
109 de la Ley 1474 de 2011).

[...] considera el Tribunal que no se vulneraron los derechos
al debido proceso o defensa del sefior Juan Pablo Luque
Luque, en el tramite de la solicitud de nulidad que radicé
ante la Contraloria, con posterioridad al fallo de primera
instancia, por cuanto: i) conforme a lo prescripcion
especial (articulo 109 de la Ley 1474 de 2011), las
nulidades pueden ser propuestas hasta antes de
proferirse la providencia que finalmente decide el
proceso de responsabilidad fiscal, esto es, aquella
decision de fondo denominada fallo con
responsabilidad fiscal o sin responsabilidad fiscal
(articulos 52 a 54 de la Ley 610 de 2000), y; ii) en
virtud del principio de preclusién, al no cumplirse con un
término previsto en la Ley para determinada fase procesal,
el proceso debe continuar y el administrado debe asumir las
consecuencias adversas del incumplimiento de la carga
procesal. Al respecto, la Honorable Corte Constitucional ha
indicado que:

"El sefalamiento de plazos para llevar a cabo un acto
procesal tiene su origen en el principio de preclusion.
Obsérvese como, si se entiende el proceso como el conjunto
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de actos concatenados para la produccion de una sentencia,
es obvio que debe establecerse limites de tipo temporal
para realizar cada una de las etapas que conducen a dicha
finalidad. De suerte que, siempre que se deje vencer un
término (o en idéntico sentido, éste precluya), sin que la
parte correspondiente realice un acto debido, el proceso
indefectiblemente continuard su curso y deberan asumirse
las consecuencias adversas en razon al incumplimiento de
una carga procesal™®,

Lo anterior, adquiere mayor relevancia cuando se trata de
procesos con un limite temporal de competencia en su
resolucion de fondo, verbi gratia el de responsabilidad
fiscal, en tanto de llegarse a habilitar (como lo sugiere el
demandante) la posibilidad de interposicién de solicitudes
de nulidad, en cualquier etapa posterior al fallo, podrian
convertirse tales peticiones en mecanismos dilatorios del
proceso, con el riesgo que eso traeria a la justicia y el
esclarecimiento de la verdad en casos como el conocido por
la Contraloria bajo el radicado RF01890 de 2011, en el que
se investigaban conductas posiblemente atentatorias del
patrimonio publico [...]".

Con todo, destaca la Sala que ademas de ser
improcedente la solicitud de nulidad formulada el 14
de junio de 2016, por el seior Juan Pablo Luque
Luque ante la Contraloria (por ser posterior a la
providencia que finalmente decide el proceso de
responsabilidad fiscal), la misma fue propuesta en torno
a una de las causales taxativamente previstas en el articulo
36 de la Ley 610 de 2000 (violacidon del derecho de defensa
del implicado) y sustentada en torno al reducido término de
cinco dias que -en su entender, de manera indebida- se le
concedid para interponer el recurso de reposicion contra el
fallo que le declaro responsable fiscalmente (Fls. 364 a 370)

[..]

Al respecto, y bajo la misma linea argumentativa que ha
venido desarrollado esta Corporacion, en virtud del principio
de especialidad normativa, se declara no prospero este
argumento de violacidon al debido proceso, por cuanto el
proceso de responsabilidad fiscal (tanto el que se sujeta al
procedimiento ordinario, como aquel que se regula por el
tramite verbal), tiene disposiciones especiales, previstas en

6 Corte Constitucional, Sentencia T-1165 del 4 de diciembre de 2003, expediente T-778896, MP.
Rodrigo Escobar Gil
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la Ley 610 de 2000, que expresamente regulan el asunto
relacionado con la procedencia y oportunidad de los
recursos contra el fallo de responsabilidad fiscal, no siendo
posible invocar disposiciones del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en tanto
es Jtera su aplicabilidad se condiciona a aquellas
actuaciones que no tienen un procedimiento regulado en
leyes especiales (articulo 34 Ley 1437 de 2011).

Asi las cosas, de conformidad con lo previsto en la Ley 610
de 2000, en el articulo 55 "La providencia que decida el
proceso de responsabilidad fiscal se notificara en la forma y
términos que  establece el Cddigo  Contencioso
Administrativo y contra ella proceden los recursos alli
sefalados, interpuestos y debidamente sustentados por
quienes tengan interés juridico, ante los funcionarios
competentes” y en el articulo 56 "Las providencias
quedaran ejecutoriadas: 1. Cuando contra ellas no proceda
ningun recurso. 2. Cinco (5) dias habiles después de la
ultima notificacion, cuando no se interpongan recursos o se
renuncie expresamente a ellos. 3. Cuando los recursos
interpuestos se hayan decidido”.

De lo expuesto se colige que en el procedimiento

ordinario de responsabilidad fiscal, expresamente se
efectiian remisiones al Coédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,

unicamente en lo que respecta a la notificacion del
fallo de responsabilidad fiscal v a los recursos

procedentes, empero, en lo concerniente a Ila
oportunidad de interposicion de dichos recursos,
existe regulacién especial en el articulo 56 de la Ley
610 de 2000, segun la cual, los recursos contra la
decision del proceso de responsabilidad fiscal deben

interponerse dentro de los cinco dias posteriores a su
notificacion, so pena de que la providencia adquiera

ejecutoria [...]” (Las negrillas fuera de texto).

Asi las cosas, esta censura no prospera.

La segunda censura es la referente a que existié violacion del

derecho de defensa y debido proceso, asi como la vulneracidon de
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normas de caracter superior, derivadas de la incongruencia entre el
auto de imputacion de responsabilidad fiscal y el fallo con
responsabilidad fiscal, en tanto se determind un dafio fiscal distinto
en auto de imputacidon y en el citado fallo, no solo en su cuantia,
sino en el hecho generador, sin que se le hubiese dado la
oportunidad de ejercer su derecho de defensa para desvirtuarlo,
dado que en el auto de imputacién se precisé el mismo en la parte
de la indemnizacion que fue asumida por SEGUREXPO DE
COLOMBIA S.A. y pagada por concepto del siniestro de la pdliza
num. 8696, mientras que con el fallo, el dano patrimonial no sélo
asciende a una suma mayor, sino que consiste en la capitalizacion
hecha por BANCOLDEX a SEGUREXPO DE COLOMBIA S.A., con el
propdsito de cubrir el saldo no reasegurado de la pdliza

mencionada.

Asimismo, que hay una errénea interpretacion en relacion con el
alcance de la vigilancia fiscal sobre SEGUREXPO DE COLOMBIA
S.A., habida cuenta que, a juicio del actor, es una sociedad
andénima, que no tiene una participacion directa del Estado, sino a

través de una entidad descentralizada de capital mixto.
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La Sala estima que la censura en estudio no tiene vocacién de

prosperidad, por lo siguiente:

En el Auto num. 002340 de 6 de noviembre de 2014, “Por

medio del cual se Imputa Responsabilidad Fiscal dentro del

Proceso de Responsabilidad Fiscal num. 01890-2011",

proferido por la Contralora Delegada Intersectorial nim. 6 de la
Unidad de Investigaciones Especiales contra la Corrupcién, sobre el

hecho generador y la cuantia del dafio fiscal, se sefialé lo siguiente:

“[...] Constituye el origen del antecedente, el reporte de la
presunta irregularidad fiscal procedente de la Auditoria
Gubernamental con Enfoque Integral [..] realizada a
SEGUREXPO DE COLOMBIA S.A.- Aseguradora de Crédito y
del Comercio Exterior vigencia 2009, en donde se reporta
una presunta irregularidad Fiscal relacionado con
diferencias entre las cifras de las cuentas por cobrar
enviadas el 21 de septiembre de 2010, por
SEGUREXPO DE COLOMBIA S.A., a cada uno de los
reaseguradores responsables del siniestro de Ia
poliza 8696 del ramo de cumplimiento que ampara el
contrato de obra IDU No. 137 de 2007 y la liquidacién
de los contratos de reaseguros. Debido a que no se
confirmé con algunos reaseguradores la cesion
especial como lo recomendo6 Swiss Re, lo que conlleva
a que la distribucion del siniestro se efectuara hasta
el limite de los contratos. Lo anterior origind que la
compania, de $492 millones que era su participacion inicial
en el siniestro, debié pagar $18.694 millones, situacidon que
tiene efecto en la estructura financiera de la compafiia en la
vigencia 2010, generandose un exceso en el limite del
contrato de reaseguro.

[...]

Los hechos del hallazgo hacen referencia a que en
cumplimiento de la garantia Gnica No. 8696 de 2008,
SEGUREXPO cancel6é de su patrimonio la suma de
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$18.694.000.000,00 mcte por el siniestro declarado
sobre el anticipo entregado por el Instituto de Desarrollo
IDU a la Union Temporal TRANSVIAL, dentro del contrato de
obra No. 137/08, cuando su participacién en el pago del
siniestro debia ser de sélo $492.000.0000,00 mcte, debido
a la omision en el tramite de aumento de los
reaseguradores de la poéliza.

[...]

RESPECTO DEL DANO PATRIMONIAL AL ESTADO

[...]

Analizados los tramites efectuados por SEGUREXPO al
momento de estructurar el negocio y con posterioridad, se
observa con suficiente claridad que, los empleados de esa
compafiia de seguros comprometidos en el tramite vy
perfeccionamiento del seguro y del reaseguro, no
realizaron la condicion especial de pedir Ila
confirmacion de cada uno de los reaseguradores, con
lo cual se puso en riesgo a la entidad con participacion
estatal, el cual efectivamente se materializé en el afo 2010,
con la ocurrencia del siniestro del manejo del anticipo,
donde SEGUREXPO tuvo que asumir el pago de la
suma de $18.694 millones en lugar de $492 millones
qgue corresponden al valor que debia asumir esta
aseguradora, en caso de que se hubiera cumplido con la
condicion establecida por la Lider de los reaseguros.

[..]

Lo anterior demuestra que SEGUREXPO S.A. no cumplié con
la condicién establecida por la lider al inicio del negocio en
enero y febrero de 2008, de solicitar la autorizacion de cada
uno de los reaseguradores para formalizar la cesién especial
consistente en que se reaseguraria tanto en la cuota
parte como en el Facob en los porcentajes de
participacion de cada uno de los miembros de la
Union Temporal Transvial en sus porcentajes de
participacion, con lo cual se cubria el 100% del
siniestro y tan solo hasta cuando se materializé el siniestro
mediante resolucién del IDU que hizo exigible la pdliza
(marzo de 2010), se pidio la ratificacion de cada uno de los
reaseguradores [...]

El valor pagado por las reaseguradoras fue de
$40.163.892.509, a ese valor se le suma la retencion que le
correspondia a SEGUREXPO lo cual da:
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TOTAL $40.163.892.509
REASEGUROS

RETENCION

SEGUREXPO $492.032.500
TOTAL $40.655.925.009
CUBIERTO

Como el valor del siniestro era de $58.858.449,031,
SEGUREXPO debia pagar el saldo:

TOTAL $40.655.925.009
CUBIERTO
SINIESTRO $58.858.449.031
TOTAL $18.202.524.022
CUBIERTO

Como SEGUREXPO tiene el 49.68% de participacion estatal
en su composicion accionaria, el detrimento patrimonial
causado al Estado corresponde a $9.043.013.934

DIFERENCIA $18.202.524.022 100%
QUE PAGO

SEGUEXPO

DANO $9.043.013.934 49,68%

Posteriormente se celebré el contrato de transaccion
firmado entre SEGUREXPO, MEGAPROYECTOS,
INVERSIONES BORELIS S.A.S vy otros. En las
consideraciones numeral 4 se consagré que el IDU
mediante Resolucién 2337 del 28 de julio de 2010 resolvio
el recurso de reposicion y fijd que el valor presuntamente
no invertido en la obra por $69.245.234.154, los cuales
fueron pagados por SEGUREXPO junto con los intereses, es
decir que en total se pagd $69.468.386.385.

[..]

Quiere decir lo anterior que a SEGUREXPO se le reintegro la
suma de $4.696.800.921, de los cuales el 49.68%
correspondiente a la participacion del capital estatal en
SEGUREXPO, por lo tanto se debe descontar del dafio
causado al patrimonio publico la suma de $2.333.370.698,
guedando un valor neto del dafio sin indexar por el valor de
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SEIS MIL SETECIENTOS NUEVE MILLONES SEISCIENTOS
CUARENTA Y TRES MIL DOSCIENTOS TREINTA Y SEIS
PESOS MONEDA CORRIENTE MONEDA CORRIENTE
($6.709.643.236), el cual de conformidad con lo establecido
en el articulo 6 de la Ley 610 de 2000, se da fruto de la
lesidon del patrimonio publico representado en el detrimento,
pérdida de recursos publicos y pérdida de los intereses
patrimoniales del Estado, producida por una gestién fiscal
antiecondmica, ineficiente e inoportuna [...]

[...]

De esta manera y teniendo en cuenta que la cuantia del
dafio en la presente causa es de SEIS MIL SETECIENTOS
NUEVE MILLONES SEISCIENTOS CUARENTA Y TRES MIL
DOSCIENTOS TREINTA Y SEIS PESOS MONEDA CORRIENTE
MONEDA CORRIENTE ($6.709.643.236) sin indexar.

[..]
RESUELVE

PRIMERO: Imputar Responsabilidad Fiscal de conformidad
con el articulo 48 de la Ley 610 de 2000, en contra de:

1. JUAN PABLO LUQUE LUQUE [...]

Los cuatro son responsables solidarios, por el dafio
patrimonial al estado, cuyo valor neto sin indexar
correspondiente a SESIS MIL SETECIENTOS NUEVE
MILLONES SEISCIENTOS CUARENTA Y TRES MIL
DOSCIENTOS TREINTA Y SEIS PESOS MONEDA CORRIENTE
MONEDA CORRIENTE ($6.709.643.236) [...]” (Las negrillas
fuera de texto).

Posteriormente, en el Auto nim. 0898 de 20 de mayo de 2016,

“Por _medio del cual se profiere Fallo con Responsabilidad

Fiscal Respecto de Algunos Imputados y Sin Responsabilidad

Fiscal Respecto de Otros Dentro del Proceso de

Responsabilidad Fiscal num. 2014-04812- 01890-2011",

proferido por la mencionada Contralora Delegada, en cuanto al

hecho generador vy la cuantia del dafo fiscal, se indico lo siguiente:
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“[...] Luego de que la Contraloria Delegada para la Gestidn
Publica e Instituciones Financieras de la Contraloria General
de la Republica, practicara Auditoria Gubernamental con
Enfoque Integral a la Aseguradora de Crédito y del
Comercio Exterior SEGUREXPO DE COLOMBIA S.A., vigencia
2009, efectud traslado de hallazgo fiscal a la Contraloria
Delegada para Investigaciones, Juicios Fiscales vy
Jurisdiccién Coactiva, al considerar la existencia de un dafio
patrimonial por las diferencias encontradas entre las
cifras de las cuentas de cobro realizadas por
SEGUREXPO S.A. y los valores cancelados por las
reaseguradoras, por concepto del pago del siniestro
que corresponde a la podliza de cumplimiento 08696
de 2008 que amparaba el contrato de obra num. 137
suscrito entre el Instituto de Desarrollo Urbano de Ia
Alcaldia Mayor de Bogota D.C. y la Union Temporal
TRANSVIAL, toda vez que no se confirmé con algunos
reaseguradores la cesion especial de acuerdo con lo
recomendado por la lider de reaseguros, lo que
genero que la distribucion del siniestro se efectuara
hasta el limite de los contratos. Lo anterior origind que
la compafia, de $492 millones que era su participacion
inicial en el siniestro, debid pagar $18.694 millones,
situacion que tiene efecto en la estructura financiera de la
compania en la vigencia 2010, generandose un exceso
en el limite del contrato de reaseguro.

[...]

Para el caso que nos ocupa se determind la existencia del
hecho generador consistente en haber emitido y
pagado la poliza 8696 de 2008 sin la correspondiente
cobertura obligatoria del reaseguro que produjo
detrimento del interés patrimonial publico porque se
afectd el patrimonio social de la Aseguradora de Crédito y
del Comercio Exterior Segurexpo de Colombia S.A., en la
cual participa accionariamente BANCOLDEX vy la
PREVISORA, lo cual obligd a la capitalizacion de Ia
aseguradora por dicho hecho en cuantia de
$23.035.079.437 de los cuales el Estado a través de
BANCOLDEX participd con recursos publicos en cuantia de
$10.400.000.000 con el propédsito de cubrir el saldo no
reasegurado de la podliza mencionada.

[.]

El hecho de no haber reasegurado en debida forma
generd un pago mayor de la retencion pactada en la
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cancelacion del siniestro decretado por el Instituto de
Desarrollo Urbano en virtud de la péliza de
cumplimiento No. 8696 por el amparo del buen
manejo y correcta inversion del anticipo toda vez que
no se dio cumplimiento a las reglas prudenciales
establecidas en el decreto 2271 de 1993, en los manuales
de politicas para la emisién de podlizas y politicas y
procedimientos area de suscripcidn de Segurexpo y a las
condiciones establecidas por la Lider de reaseguros para
llevar a cabo la cesion especial que pretendia amparar el
reaseguro del 100% de dicha pdliza.

[..]

En sintesis, el Despacho determind la existencia del
hecho generador consistente en haber emitido y
pagado la poliza 8696 de 2008 sin la correspondiente
cobertura obligatoria del reaseguro que produjo un
detrimento del interés patrimonial publico porque se
afectd el patrimonio social de la Aseguradora de Crédito y
del Comercio Exterior Seguexpo de Colombia S.A., sociedad
andénima, en la cual participa accionariamente el Estado a
través de BANCOLDEX y la PREVISORA, lo cual obligdé a la
capitalizacion de la aseguradora por dicho hecho en cuantia
$23.035.079.437, de los cuales el Estado a través de
BANCOLDEX participd con recursos publicos en cuantia de
$10.400.000.000 con el proposito de cubrir el saldo no
reasegurado de la pdliza mencionada.

INDEXACION DEL DETRIMENTO PATRIMONIAL

De conformidad con lo establecido en el articulo 53 de la
Ley 610 de 2000, la cuantia del dafio causado deberd ser
actualizada a valor presente al momento de la decision,
segun los indices de precios al consumidor certificados por
el DANE, para los periodos correspondientes, para lo cual se
aplicard la formula matematica adoptada por el Consejo de
Estado, a saber:

El valor actualizado (Va) es igual al Valor histérico (Vh)
multiplicado por la division entre el indice de precios al
consumidor final (esto es el vigente al momento de esta
decisidn) sobre el IPC inicial, que para el caso concreto se
tomard, la fecha que se suscribié el acta de liquidacion de
los contratos:

[..]
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En consecuencia, este despacho, en la parte resolutiva del
presente fallo, elevara a faltante fiscal los recursos publicos
en cuantia de $13.057.689.364,96, aportados por
BANCOLDEX, que constituyen el interés patrimonial publico
menoscabado objeto de reproche fiscal.

[...]

RESUELVE
ARTICULO PRIMERO: De conformidad con el articulo 53
de la Ley 610 de 2000 y en consonancia con la parte motiva
de esta providencia, emitir FALLO CON RESPONSABILIDAD
FISCAL dentro del Proceso No. 1890-2011 y como
consecuencia de ello imponer la obligacidon solidaria de
resarcir el patrimonio publico en la suma de TRECE MIL
CINCUENTA Y SIETE MILLONES SEISCIENTOS OCHENTA Y
NUEVE MIL TRESCIENTOS SESENTA Y CUATRO PESOS CON
NOVENTA Y SEIS CENTAVOS ($13.057.689.364,96), en
contra de:
1. JUAN PABLO LUQUE LUQUE [...]

[...]7. (Las negrillas fuera de texto).

De conformidad con lo anterior, existe congruencia entre el auto de
imputacion de responsabilidad fiscal y el fallo con responsabilidad,
en lo correspondiente al hecho generador del dafo al patrimonio
publico, en tanto que ambos autos coinciden en establecer que el
mismo consiste en que SEGUREXPO DE COLOMBIA S.A. asumid un
pago mayor de retencién pactada (la diferencia entre el amparo
garantizado por la pdliza y las coberturas de los reaseguros), en la
cancelacién del siniestro, en virtud de la podliza de cumplimiento
num. 8696 de 2008, que amparaba el contrato de obra nim. 137,

suscrito entre el Instituto de Desarrollo Urbano de la Alcaldia Mayor
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de Bogotd D.C. y la Uniébn Temporal TRANSVIAL, debido a
omisiones en el tramite de aumento de las coberturas de
reaseguros para cubrir esa pdliza, por cuanto no se confirmd con

cada uno de los reaseguradores.

Ahora, cabe precisar que cuando la entidad demandada hizo
referencia a la capitalizacién hecha por BANCOLDEX a SEGUREXPO
DE COLOMBIA S.A., en el Fallo con responsabilidad fiscal acusado,
no estaba imputando un hecho generador nuevo, sino que estaba
precisando cuadles eran los recursos publicos cuyo detrimento el
Ente de Control tenia competencia para investigar y declarar la
responsabilidad fiscal, esto es, la prueba del vehiculo de
financiacion mediante la cual SEGUREXPO DE COLOMBIA S.A.

cubrié la parte del valor del siniestro no reasegurado.

Al efecto, es del caso traer a colacidon los apartes del Auto nam.
0992 del 15 de junio de 2016, "Por medio del cual se deciden los
Recursos de Reposicion contra Fallo con Responsabilidad Fiscal
emitido en el proceso ordinario de Responsabilidad fiscal num. 2014-
04812-01890-2011", en los cuales la Contraloria precisd, sobre dicho

asunto, lo siguiente:
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“[...] En efecto, el Despacho evidencié, con las pruebas
recaudadas con ocasiéon de los descargos, que se produjo una
capitalizacidon extraordinaria de la aseguradora para financiar
la diferencia entre el amparo garantizado por la Pdliza
00008696 y las coberturas de los reaseguros. En este
sentido, la_capitalizacion no es el hecho generador
reprochado por el Despacho sino la prueba del vehiculo
de financiacion mediante el cual SEGUREXPO cubrié la
parte del valor del siniestro no reasegurado. También
es la prueba de cuales eran los recursos publicos cuyo
detrimento la Contraloria general de la Republica tenia

competencia para investigar \'4 declarar la
responsabilidad fiscal.

En este sentido, la capitalizacion es la prueba de la
trazabilidad de los recursos publicos menoscabados
hasta identificar su fuente que corresponden
efectivamente a los aportes hechos por BANCOLDEX.
Adicionalmente se pudo establecer que la otra entidad estatal
accionista de SEGUREXPO, que es LA PREVISORA S.A. no
aportd recursos en dicho proceso de capitalizacion. Por lo

tanto, el Despacho limité el detrimento fiscal a los
recursos publicos que se aportaron en dicho proceso
de capitalizacion para financiar la diferencia entre el

amparo garantizado por la Pdliza 00008696 y la
deficiencia en las coberturas de los reaseguros, que
sigue siendo el mismo hecho generador objeto del

reproche fiscal, y obviamente con exclusion de los
recursos aportados por los accionistas privados por no

ser competencia de la Contraloria General de la
Republica.

Al respecto también debe enfatizarse que, como se sefiald en
la apertura y en la imputacion y se corrobora en el fallo, esos
recursos publicos menoscabados correspondian a la
participacién publica del Estado en el capital social de la
aseguradora. En este sentido, se ratifica que con la
precision de la fuente de los recursos publicos
menoscabados tampoco se esta modificando el hecho
generador que sigue siendo la diferencia entre el
amparo garantizado por la Pdliza 00008696 y las
coberturas de los reaseguros [..]” (Las negrillas y
subrayas fuera de texto).

En cuanto al argumento de que la cuantia fue determinada de

manera distinta en el Auto de imputacion y en el Fallo con

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



85

NUmero Unico de radicadon: 25000234100020160247601.
Actor: JUAN PABLO LUQUE LUQUE

Responsabilidad, la Sala debe puntualizar que, en lo referente a la
cuantia del daio, el articulo 48, numeral 3, de la Ley 610, indica

gue el Auto de imputacién solo debera contener la determinacion de

la_cuantia del dano al patrimonio del Estado, mientras que el
articulo 53 ibidem establece que se debera proferir Fallo con
Responsabilidad, cuando en el proceso obre prueba que conduzca a

la certeza de la existencia del dafo al patrimonio publico y de su

cuantificacion y que se debera determinar en forma precisa la

cuantia del dafio causado, actualizandolo a valor presente al

momento de la decision, segun los indices de precios al consumidor

certificados por el DANE para los periodos correspondientes.

En otras palabras, es en el Fallo con Responsabilidad, la etapa en la
cual se debe determinar en forma precisa la cuantia del dafio
causado, actualizandolo a valor presente al momento de la decision,
y tiene que existir certeza de su cuantificacion, mientras que en el
Auto de Imputacién solo se requiere determinar la cuantia del dafio
al patrimonio del Estado, lo que pone en evidencia que la cuantia
del dafio puede variar entre el Auto de Imputacién y el Fallo con

Responsabilidad.
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Sobre esta materia, la Seccidon Primera, en la sentencia de 15 de
marzo de 2018%7, al analizar un cargo referente a la incongruencia
entre la imputaciéon y el Fallo con Responsabilidad, debido a que se
endilgd responsabilidad fiscal por una suma de dinero y se condend
fiscalmente por otra, reconoci6 el caracter provisional del auto de
imputacién y la congruencia entre este y el fallo, de la siguiente

manera.

“[...] Por consiguiente se evidencia que a lo largo del
proceso de responsabilidad fiscal quedd establecido que la
investigaciéon que se adelantaba en contra del Banco de
Bogota incluia no solo el cheque nro. 8386096 sino todos
los instrumentos girados de manera irregular y en ese
sentido, el auto de imputacion de cargos es congruente con
el fallo; para lo cual se recuerda que dicho auto advirtio
expresamente que la imputacion podia hacerse extensiva a
otros titulos valores, de donde se deduce que el banco
sancionado conocié de tal posibilidad desde el inicio del
proceso.

Conforme con lo anterior, el primer interrogante debe
responderse de manera negativa, en la medida que el fallo
con responsabilidad fiscal que aqui se cuestiona respeté al
demandante el derecho al debido proceso y no lo sorprendié
con elementos diferentes a la imputacion, pues
indudablemente ésta se hizo de manera provisional y
supeditada a la verificacion del documento en el cual
se basaron los siguientes pagos.

[...]

Por lo anotado, la Sala concluye que el principio de
congruencia para la garantia constitucional del debido
proceso se respeté [...]".

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia de 15 de
marzo de 2018, C.P. Oswaldo Giraldo Lopez, num. Unico de radicacién 27001-23-31-000-2012-
00030-01.
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No obstante lo anteriormente expuesto, debe ponerse de presente
gue después de proferido el fallo con responsabilidad, el actor tuvo
la oportunidad de ejercer su derecho de defensa, a fin de que se le
redujera la cuantia del dafio, como se puede observar a través del
Auto nim. 0992 de 15 de junio de 2016, por el cual se
decidieron los Recursos de Reposicion contra el Fallo con
Responsabilidad Fiscal, en el cual luego de tener en cuenta sus
argumentos, la entidad demandada redujo la cuantia del dafio a
$10.176.388.506, asi:

“[...] frente al analisis de los argumentos consistentes
en descontar lo recuperado por SEGUREXPO frente a
los argumentos expuestos por los doctores Carlos
Cifuentes apoderado de Juan Pablo Luque [..], el
Despacho observa que le asiste razon en descontar del
dafo el pago efectuado por Megaproyectos a SEGUREXPO
S.A. razén por la cual el interés patrimonial afectado en
abstracto corresponde a la suma equivalente al porcentaje de
participacién accionaria de Bancoldex en SEGUREXPO.

[..]

De los $4.696.800.921 pagados por Megaproyectos a
SEGUREXPO, se debe determinar el 48.66% correspondiente
a la participacion accionaria del BANCO DE COMERCIO
EXTERIOR DE COLOMBIA S.A. BANCOLDEX en SEGUREXPO,
por lo tanto se debe descontar del dahfo causado al
patrimonio publico la suma de DOS MIL DOSCIENTOS
NOVENTA Y CUATRO MILLONES OCHOCIENTOS CINCUENTA
Y SEIS NOVECIENTOS TREINTA PESOS ($2.294.856.930) asi:

CONCEPTO VALORES
VALOR DANO $10.400.000.000
48.86% $2.294.856.930
BANCOLDEX

TOTAL DANO $8.105.143.070
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De esa forma queda un valor del dano sin indexar de OCHO
MIL CIENTO CINCO MILLONES CIENTO CUARENTA Y TRES
MIL SETENTA PESSO ($8.105.143.070).

INDEXACION DEL DETRIMENTO PATRIMONIAL

De conformidad con lo establecido en el articulo 53 de la
Ley 610 de 2000, la cuantia del dafio causado deberd ser
actualizada a valor presente al momento de la decision,
segun los indices de precios al consumidor certificados por
el DANE, para los periodos correspondientes, para lo cual se
aplicard la formula matematica adoptada por el Consejo de
Estado, a saber:

El valor actualizado (Va) es igual al Valor histérico (Vh)
multiplicado por la division entre el indice de precios al
consumidor final (esto es el vigente al momento de esta
decision) sobre el IPC inicial, que para el caso concreto se
tomard, la fecha que se suscribié el acta de liquidacion de
los contratos:

[..]

En consecuencia, el dafo patrimonial queda indexado en
DIEZ MIL CIENTO SETENTA Y SEIS MILLONES
TRESCIENTOS OCHENTA Y OCHO MIL QUINIENTOS SEIS
PESOS CON CUARENTA CENTAVOS ($10.176.388.506).

Por lo anterior se modifica el Auto N. 898 de 20 de mayo de
2016 en el articulo primero de la parte resolutiva el cual
guedara asi:

ARTICULO PRIMERO: De conformidad con el articulo 53
de la Ley 610 de 2000 y en consonancia con la parte motiva
de esta providencia, emitir FALLO CON RESPONSABILIDAD
FISCAL dentro del Proceso No. 1890-2011 y como
consecuencia de ello imponer la obligacidon solidaria de
resarcir el patrimonio publico en la suma de DIEZ MIL
CIENTO SETENTA Y SEIS MILLONES TRESCIENTOS
OCHENTA Y OCHO MIL QUINIENTOS SEIS PESOS CON
CUARENTA CENTAVOS ($10.176.388.506) en contra de:

1. JUAN PABLO LUQUE LUQUE [...]

[...]” (Las negrillas fuera de texto).
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Y mediante Auto niim. 0339 de 7 de julio de 2016, por el cual se
decidieron los Recursos de Apelacion contra el Fallo con
Responsabilidad Fiscal, la entidad demandada también redujo la
cuantia del dafo a $9.874.546.106.53, asi:

“[...] El dafio generado al erario publico fue cuantificado por la

Delegada de primera instancia, en diez mi ciento setenta y

seis millones trescientos ochenta y ocho mil quinientos seis

pesos con cuarenta centavos ($10.176.388.506.40), los

cuales se modifican en esta decisidn, al establecerse que el

detrimento patrimonial causado al Estado asciende a la suma

de NUEVE MIL OCHOCIENTOS SETENTA Y CUATRO

MILLONES QUINIENTOS CUARENTA Y SEIS MIL CIENTO SEIS

PESOS CON CINCUENTA Y TRES CENTAVOS M/te

$9.874.546.106.53 (indexada) [...]".
Por lo tanto, la Sala considera que no se viold el derecho de
defensa y el debido proceso por desconocimiento del principio de
congruencia, cuando la entidad demandada, a fin de establecer la
certeza de la existencia del dafno al patrimonio publico y de su
cuantificacion, precisé las circunstancias de modo que rodearon el
hecho generador del dafio imputado, con posterioridad al Auto de
Imputacion y luego de practicadas las pruebas a que se refiere el
articulo 51 de la Ley 610, esto es, determindé que los recursos
publicos, cuyo detrimento el Ente de Control tenia competencia
para investigar y declarar la responsabilidad fiscal, se limitaban a
los que se aportaron en dicho proceso de capitalizacidn para financiar

la diferencia entre el amparo garantizado por la péliza nim. 8696 y la

deficiencia en las coberturas de los reaseguros.
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Tampoco se puede predicar dicha violacidn, al variar el valor de la
cuantia del dafio patrimonial, habida cuenta que en primer lugar,
tanto en el Auto de Imputacién, como en el Fallo con Responsabilidad
Fiscal se indicaron las razones de la variacidon; en segundo lugar, es
en el Fallo con Responsabilidad Fiscal cuando el Ente de Control, con
fundamento en las pruebas allegadas, debe tener certeza y precision
acerca de la cuantia del dafo; y en tercer lugar, el demandante tuvo
la oportunidad de ejercer su derecho de defensa, mediante la
interposicion de los recursos de reposicion y apelacion, con el
objeto de controvertir los argumentos del Fallo con
Responsabilidad, que precisaron las circunstancias de tiempo, modo
y lugar del hecho generador del dano imputado, asi como la cuantia
del mismo, conforme se puso de presente, a través de los autos
nams. 0992 de 15 de junio de 2016 y 339 de 7 de julio de
2016, por medio de los cuales se decidieron los recursos de
reposicion y de apelacion contra el Fallo con Responsabilidad Fiscal y

se redujo la cuantia.

Ahora, en cuanto al argumento de que hay una errdnea
interpretacion en relacion con el alcance de la vigilancia fiscal del

Ente de Control Fiscal sobre SEGUREXPO DE COLOMBIA S.A.,
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habida cuenta que, a juicio del apelante, es una sociedad andnima,
gue no tiene una participacion directa del Estado, la Sala precisa

que la calidad de sujeto de control y vigilancia fiscal se deriva

del manejo de fondos, bienes o recursos publicos que las entidades

tengan a su cargo.

En la sentencia C- 167 de 199518, |a Corte Constitucional fue muy

clara al sefalar que donde quiera que haya bienes o ingresos

publicos, debera estar presente en la fiscalizacion el ente

superior de control, de la siguiente manera:

"[...] En efecto, la Carta Politica en el articulo 267 determina
como funcién publica a cargo de la Contraloria General de la
Republica el control fiscal de la gestion de la Administracion y
de los particulares que manejen fondos o bienes de la Nacion.
Es asi como, en el Estado social de derecho, se han concebido
dentro de un largo proceso histdrico sistemas articulados de
controles y contrapesos que procuran prevenir y sancionar las
fallas o extralimitaciones en el ejercicio del poder publico. Es
bajo este orden de ideas que el constituyente colombiano
institucionalizé varios sistemas de controles entre los
cuales se destaca el control fiscal, que comprende la
"gestion fiscal de la administracion" que no sélo se
limita a la Rama Ejecutiva del poder publico, sino que
se hace extensivo a todos los 6rganos del Estado y a los
particulares que manejen fondos o bienes de la Nacion.
[...]

En efecto, el Congreso de la Republica expidio la Ley 42 de
1993 '"sobre organizacién del sistema de control fiscal
financiero y los organismos que la ejercen”. En su articulado
se determinan los organismos que ejercen el control fiscal en
los diferentes niveles, asi como los principios, sistemas y
procedimientos que o rigen.

8 Corte Constitucional, Sala Plena, sentencia C- 167 de 20 de abril de 1995, M.P. Fabio Mordn Diaz,
ndm. Unico de radicacion D-754.
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El articulo 2o0. sefiala los sujetos del control fiscal, entre los
cuales quedan comprendidos las personas naturales o
juridicas de cardcter privado que manejan fondos o
recursos del Estado.

Para la Corte, la funcion fiscalizadora ejercida por la
Contraloria General de la Republica propende por un
objetivo, el control de gestion, para verificar el manejo
adecuado de los recursos publicos sean ellos
administrados por organismos publicos o privados, en
efecto, la especializacion fiscalizadora que demarca Ila
Constitucion Politica es una funcion publica que abarca incluso
a todos los particulares que manejan fondos o bienes de la
Nacién. Fue precisamente el constituyente quien quiso que
ninguna rama del poder publico, entidad, institucién, etc.,
incluyendo a la misma Contraloria General de la Republica,
quedara sin control fiscal de gestion. Entonces ningun
ente, por soberano o privado que sea, puede abrogarse

el derecho de no ser fiscalizado cuando tenga que ver

directa o indirectamente con los ingresos publicos o
bienes de la comunidad; en consecuencia, la Constitucion

vigente crea los organismos de control independientes (art.
263) para todos los que manejen fondos publicos y recursos
del Estado, incluyendo a los particulares.

En este orden de ideas, para la Corte es diafano que el
articulo 267 de la Carta Magna, delimita el rango de accidn
de la funcion fiscalizadora o controladora al otorgarle a la
Contraloria las prerrogativas de vigilar la gestion fiscal de la
administracion, entendiendo este vocablo en su mas amplia
acepcion, es decir referido tanto a las tres ramas del poder
publico como a cualquier entidad de derecho publico, y,_a los
particulares que manejan fondos o bienes de la Nacion,

que garanticen al Estado la conservacion y adecuado

rendimiento de los bienes e ingresos de la Nacidon; asi

pues donde quiera que haya bienes o ingresos publicos,
debera estar presente en la fiscalizacion el ente
superior de control.[...]” (Las negrillas y subrayas fuera de
texto).
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Y, en tratdndose de los sujetos de control y vigilancia fiscal, la
Sala prohija la sentencia proferida el 15 de diciembre de 20161°, en

la cual esta Seccidn, en lo pertinente, preciso:

“[...] Para resolver la controversia se deben tener en cuenta
los antecedentes y la regulacion normativa aplicable a
la tarifa de control fiscal’®, la cual fue establecida en el
articulo 49 de la Ley 106 de 1993, que reza:

“ARTICULO 40. AUTONOMIA PRESUPUESTARIA
La Contraloria General de la Republica tendrd
autonomia para el manejo, administracién y fijacidén
de su presupuesto, en concordancia con la ley
organica de presupuesto.

Con el fin de desarrollar el presente articulo la
Contraloria General de la Republica cobrara una
tarifa de control fiscal a los organismos y
entidades fiscalizadas, equivalente a la de aplicar
el factor, resultante de la férmula de dividir el
presupuesto de funcionamiento de la Contraloria
sobre la sumatoria del valor de los presupuestos de
los organismos y entidades vigiladas, al valor de los
presupuestos de cada organismo o entidad vigilada.

La tarifa de control fiscal sera fijada individualmente
para cada organismo o entidad vigilada mediante
resolucidn del Contralor General de la Republica.

El valor total del recaudo por este concepto no podra
superar por ningun motivo el valor total de los gastos
de funcionamiento de la Contraloria General de la
Republica”.

9 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia de 15 de
diciembre de 2016, C.P. Maria Elizabeth Garcia Gonzéalez, nimero Unico de radicacion 13001-33-31-004-
2004-00575-01.

20 Segun sentencia C-1148 de 2001, que estudid la constitucionalidad del articulo 4° de la Ley 106
de 1993, /a “tarifa de control fiscal” no estd enmarcada dentro de los conceptos de "“tasas y
contribuciones que cobren a los contribuyentes, como recuperacion de los costos de los servicios que
les presten o participacion en los beneficios que les proporcionen” (inciso 2° del articulo 338 de la
Constitucion), tal como lo entiende el demandante, sino que corresponde a un tributo especial,
derivado de la facultad impositiva del Estado (arts. 150, numeral 12, y 338 de la Carta). Y que
es fijada individualmente a cada una de las entidades de la administracion y de los particulares o
entidades que manejen fondos o bienes de la Nacion (art. 267, inciso 1° de la Carta). (Resalta la Sala
en esta oportunidad).
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El articulo 4° de la Ley 106 de 1993 (incisos 2°, 3° y 490) fue
objeto de estudio de constitucionalidad y mediante Ia
sentencia C-1148 de 2001, la Corte Constitucional resolvié
declarar exequible el cobro de la tarifa de control fiscal
contenida en este articulo, por las siguientes razones:

"Resulta, también, oportuno mencionar un aspecto
analizado por la Corte, en el sentido de que ninguna
entidad publica o privada que maneje fondos o
bienes de la Nacidon, puede abrogarse el derecho a
no ser fiscalizada. En la sentencia C-167 de 1995, se
dijo: (...)

Para la Corte, la funcion fiscalizadora ejercida por la
Contraloria General de la Republica propende por un
objetivo, el control de gestion, para verificar el
manejo adecuado de los recursos publicos, sean ellos
administrados por organismos publicos o privados, en
efecto, la especializacion fiscalizadora que
demarca la Constitucion Politica es una funcion
publica que abarca incluso a todos los
particulares que manejan fondos o bienes de la
Nacion. Fue precisamente el constituyente quien
quiso que ninguna rama del poder publico, entidad,
institucion, etc., incluyendo a la misma Contraloria
General de la Republica, quedara sin control fiscal de
gestion. Entonces que ningun ente, por soberano o

privado que sea, puede abrograrse el derecho de

no ser fiscalizado cuando tenga que ver directa o
indirectamente con los ingresos publicos o

bienes de la comunidad; en consecuencia, la
Constitucion vigente crea los organismos de control
independientes (art. 263) para todos los que manejen
fondos publicos y recursos del Estado, incluyendo a
los particulares®!. (...)

De acuerdo con lo expuesto, considera la Corte que el
legislador, en la forma como establecidé en el articulo
acusado, esta garantizando no sélo la existencia
de recursos suficientes para el ejercicio del
control, sino que al mismo tiempo garantiza que
el Contralor, en el proceso de obtencion de tales
recursos, en el proyecto y fijacion de su
presupuesto, tenga la menor injerencia y gestion
ante el Congreso y ante el Ejecutivo, pues,
siempre habra certeza de la existencia de recursos.
(...). Por ello, el medio desarrollado por el legislador en

21 sentencia C-167 de 1995
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el precepto demandado resulta legitimo y la finalidad
es constitucional”. (Resalta y subraya la Sala en esta
oportunidad)-

]

ARTICULO 20. Son sujetos de control fiscal los érganos
que integran las ramas legislativa y judicial, los érganos
auténomos e independientes como los de control y electorales,
los organismos que hacen parte de la estructura de la
administracion nacional y demas entidades nacionales, los
organismos creados por la Constitucion Nacional y la ley que
tienen régimen especial, las sociedades de economia mixta,
las empresas industriales y comerciales del Estado, los
particulares que manejen fondos o bienes del Estado,
las personas juridicas y cualquier otro tipo de
organizacion o sociedad que maneje recursos del Estado
en lo relacionado con éstos y el Banco de la Republica. Se
entiende por administracién nacional, para efectos de la
presente ley, las entidades enumeradas en este articulo.
(Resalta la Sala fuera de texto)

Y el articulo 4° del Decreto Ley 267 de 2000, “Por el cual se
dictan normas sobre organizacién y funcionamiento de la
Contraloria General de la Republica, se establece su estructura
organica, se fijan las funciones de sus dependencias y se
dictan otras disposiciones”, dispuso:

ARTICULO 4. SUJETOS DE VIGILANCIA Y
CONTROL FISCAL. Son sujetos de vigilancia y
control fiscal por parte de la Contraloria General de la
Republica:

1. Los 6rganos que integran las Ramas Legislativa y
Judicial del Poder Publico;

2. Los dérganos que integran el Ministerio Publico y
sus entidades adscritas;

3. Los dérganos que integran la organizacion electoral
y sus entidades adscritas o vinculadas;

4. La Comisidén Nacional de Televisidn y sus entidades
adscritas o vinculadas;

5. Las corporaciones auténomas regionales o de
desarrollo sostenible;

6. Las universidades estatales auténomas que
administren bienes y recursos nacionales, o que
tengan origen en la nacion;

7. El Banco de la Republica cuando administre
recursos de la Nacién, ejecute actos o cumpla
actividades de gestion fiscal y en la medida en que lo
haga;
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8. Los demas organismos publicos creados o
autorizados por la Constitucion con régimen de
autonomia;

9. Las entidades u organismos que integran la Rama
Ejecutiva del Poder Publico tanto del sector central
como del descentralizado por servicios, del orden
nacional, conforme a lo previsto en el articulo 38 de
la Ley 489 de 19982?;

10. Las demas entidades publicas y territoriales que
administren bienes o0 recursos nacionales o que
tengan origen en la Nacion;

11. Las corporaciones, asociaciones y fundaciones
mixtas cuando quiera que administren recursos de la
Nacion;

12. Los particulares que cumplan funciones
publicas, respecto de los bienes publicos que
obtengan o administren o cuando manejen
bienes o recursos de la Nacidén. (Subraya la Sala
en esta oportunidad).

[..]

De conformidad con las nhormas transcritas, es claro que
la_calidad de sujeto de control fiscal se deriva del
manejo de fondos, bienes o recursos publicos que las
entidades tengan a su cargo [...]” (Las negrillas y subrayas
fuera de texto).

En el caso sub examine, se observa que SEGUREXPO DE COLOMBIA
S.A.23 es sujeto de control fiscal, por ser una sociedad anénima, en

la cual participa accionariamente el Estado, a través de

22 ARTICULO 38. INTEGRACION DE LA RAMA EJECUTIVA DEL PODER PUBLICO EN EL ORDEN
NACIONAL. La Rama Ejecutiva del Poder Publico en el orden nacional, estd integrada por los
siguientes organismos y entidades: (...)

2. Del Sector descentralizado por servicios:

a) Los establecimientos publicos;

b) Las empresas industriales y comerciales del Estado;

c) Las superintendencias y las unidades administrativas especiales con personeria juridica;

d) Las empresas sociales del Estado y las empresas oficiales de servicios publicos domiciliarios;

e) Los institutos cientificos y tecnoldgicos;

f) Las sociedades publicas y las sociedades de economia mixta;

g) Las demas entidades administrativas nacionales con personeria juridica que cree,
organice o autorice la ley para que formen parte de la Rama Ejecutiva del Poder Publico.
PARAGRAFO 1o. Las sociedades publicas y las sociedades de economia mixta en las que el Estado
posea el noventa por ciento (90%) o mas de su capital social, se someten al régimen previsto para
las empresas industriales y comerciales del Estado.

2 segln certificacidn, expedida por la Secretaria General de dicha entidad (Folio 181 del C. Principal).
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BANCOLDEX24 con 48.86% y la PREVISORA S.A. COMPANIA DE

SEGUROS?> con 0.30%.

La competencia del control fiscal sobre las sociedades andnimas en
las que el Estado participe, distintas a las sociedades de economia
mixta, tiene sustento en el paragrafo del articulo 21 de la Ley 42,
que es del siguiente tenor:

“[...] ARTICULO 21. La vigilancia de la gestion fiscal en las
sociedades de economia mixta se hara teniendo en cuenta
la participacion que el Estado tenga en el capital social,
evaluando la gestion empresarial de tal forma que permita
determinar que el manejo de los recursos publicos se
realice de acuerdo con los principios establecidos en el
articulo 89 de la presente Ley.

Los resultados obtenidos tendran efecto Unicamente en lo
referente al aporte estatal.

PARAGRAFO 1°. En las sociedades distintas a las de
economia mixta en que el Estado participe la
vigilancia fiscal se hara de acuerdo con lo previsto en
este articulo [..]” (Las negrillas y subrayas fuera de
texto).

Respecto de la participacion accionaria del Estado en las

sociedades diferentes a las de economia mixta v sus efectos

sobre la vigilancia fiscal, es del caso traer a colacion la sentencia
proferida el 11 de febrero de 19972%, por la Corte Constitucional, en la

gue preciso que las entidades que reciben participaciones y en donde

24 Sociedad de economia mixta, que tiene como accionistas al Ministerio de Comercio y Turismo
(91,9%) vy al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico (7.9%).

25 5ociedad de economia mixta, que tiene como accionista al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
(99.5%).

26 Corte Constitucional, Sala Plena, sentencia de 11 de febrero de 1997, M.P. Jorge Arango Mejia,
Alejandro Martinez Caballero, nim. Unico de radicacién D -1392.
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el Estado es miembro, se caracterizan porque la vigilancia fiscal se

ejerce de manera directa sobre la entidad, de la siguiente manera:

"[...] Aun cuando el lenguaje utilizado por la exposicion de
motivos no es totalmente riguroso, pues habla de aportes a
entidades privadas y la norma acusada no se refiere a ese tipo
entidades, lo cierto es que estos antecedentes histdricos
permiten establecer una diferencia entre los dos conceptos,
pues indica que el Legislador entendié por participacion la
entrega de fondos o bienes para conformar el capital de
una persona juridica, de suerte que en tales eventos el
Estado se convierte en socio de la entidad, mientras que
debe entenderse por aporte cualquier otro tipo de entrega que
no tenga por objeto la constitucion misma del patrimonio de la
entidad. Esta interpretacion -que coincide con la de uno los
intervinientes y con la Vista Fiscal- podria ademas apoyarse en
el lenguaje utilizado por el legislador en otras leyes. Asi por
ejemplo, el articulo 177 de la Ley 115 de 1994 o Ley general
de educacion, cuando se refiere a la cofinanciacion de los
gastos de educacion, entiende que ésta se lleva a cabo por la
suma de los aportes de distintas procedencias. Finalmente,
destaca la Corte, esta interpretacion es la que le da sentido a
la norma demandada, toda vez que ella dispone que en el
caso de las "participaciones", el control fiscal se llevara
a cabo segiin lo previsto para el control fiscal de las
sociedades de economia mixta, en la cuales los dineros

entregados por el Estado corresponden al concepto de
participacion puesto que se integran al capital social.

Por todo lo anterior, esta Corte considera que uUnicamente
para efectos de este articulo, por participacion se debe
entender la entrega de dineros u otros recursos que el

Estado efectua para integrar el capital social y para
convertirse en socio de una entidad |...]

[..]

Asi, una entidad que recibe aportes pero no participaciones -
esto es, donde el Estado entrega recursos para proyectos pero
no se convierte en asociado- queda, en general, sometida a
una vigilancia fiscal sobre un contrato. En cambio, las
entidades que reciben participaciones y en donde el

Estado es miembro, se caracterizan porque la vigilancia

fiscal se ejerce de manera directa sobre la entidad. Esta
diferencia de tratamiento legal tiene sentido, pues sin afectar

el alcance mismo del control fiscal, permite un control
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diferenciado de aquellos casos en que el Estado se asocia, de
aquellos otros en donde simplemente aporta a proyectos
especificos, por medio de contratos. [...]” (Las negrillas y
subrayas fuera de texto).

Por consiguiente, no cabe duda que la Contraloria General de la
Republica podia ejercer vigilancia fiscal de manera directa sobre
SEGUREXPO DE COLOMBIA S.A., al manejar fondos publicos, en

tanto tiene una participacion del Estado.

Y en lo concerniente al argumento de que la capitalizacién realizada
por BANCOLDEX no generd detrimento patrimonial, dado que el
dinero invertido se convierte en acciones, ademas de que no se
probd el deterioro del patrimonio del referido Banco, la Sala debe
advertir que el patrimonio publico si se lesiond, ya que la
capitalizacién realizada por BANCOLDEX a SEGUREXPO DE
COLOMBIA S.A. fue para financiar la diferencia entre el amparo
garantizado por la podliza nim. 8696 y las coberturas de
reaseguros, esto es, para cubrir el saldo no reasegurado por la
poliza, debido a la omision en el tramite de aumento de la

cobertura del reaseguro de la pdliza.

Ademas, que si bien es cierto que en el marco de la capitalizacién

de la mencionada Aseguradora, nominalmente los aportes de
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BANCOLDEX se tradujeron en un determinado nimero de acciones,
también lo es que esos recursos publicos aportados dejaron de
estar disponibles para los demas fines de la entidad publica, en
tanto se destinaron para cubrir un siniestro amparado en una
poliza, que no tenia cobertura de reaseguro, por causa de una
indebida gestién fiscal, conforme lo sefiald el fallador de primera

instancia.

En otras palabras, la determinacion y certeza del dafio patrimonial
al erario tuvo origen en las irregularidades evidenciadas en
SEGUREXPO DE COLOMBIA S.A., relacionadas con el tramite del
reaseguro obligatorio para emitir en debida forma la pdliza num.
8696 de 2008, que llevaron a la Aseguradora a asumir un mayor
riesgo, que se concreté en una mayor retencién, al momento de
pagar el siniestro ocasionado por el mal manejo del anticipo en la

ejecucion del contrato.

Y la determinacién y estimacién de la cuantia de ningin modo
corresponde a la capitalizacion realizada por BANCOLDEX a
SEGUREXPO DE COLOMBIA S.A., sino al mayor valor de la retencion
del riesgo asumido por la Aseguradora en la colacidon y emision de

la péliza nim. 8696 de 2008, materializado en el pago del siniestro
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al IDU vy verificado con la capitalizacion de la entidad estatal, en

calidad de accionista de la misma.

La_tercera censura es la relativa a que operd el fendmeno de la
prescripcion en el proceso de responsabilidad fiscal, objeto de
estudio, dado que la fecha real en que se configurd fue el 22 de
junio de 2016, pero el Ente de Control para desvirtuar dicho
fendomeno amplié el término hasta el 16 de julio de 2016, con un
proposito que no consulta el articulo 13 de la Ley 610 y basandose
en “suspensiones de términos”, que en modo alguno constituyen
circunstancias de fuerza mayor ni caso fortuito.

Que, asimismo, se vulnerd el derecho de igualdad, toda vez que las
circunstancias de este proceso fiscal son idénticas a las del
expediente, con num. Unico de radicacion 2014-03987-26-04-204,
adelantado por la Contralora Delegada para Investigaciones, Juicios
Fiscales y Jurisdiccién Coactiva de la Contraloria General de la
Republica, en el cual se profirié fallo con responsabilidad fiscal, en
cuantia de mas de seis mil millones de pesos, y, posteriormente,
frente a la solicitud de prescripcidn de la accién fiscal presentada
por el apoderado de una Compaifia de Seguros, llamada a
responder en calidad de tercero civiimente responsable, el Ente de

Control decidid cesar la accion fiscal por haber operado el fenédmeno
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juridico de la prescripcion de la responsabilidad fiscal y, en

consecuencia, ordené el archivo del expediente.

En tratdndose de la caducidad y prescripcion en materia de
responsabilidad fiscal, la Ley 610, en su articulo 9°, prevé lo
siguiente:

“[...] Articulo 9°. Caducidad y prescripcion. La accion
fiscal caducara si transcurridos cinco (5) afos desde la
ocurrencia del hecho generador del dafio al patrimonio
publico, no se ha proferido auto de apertura del proceso de
responsabilidad fiscal. Este término empezara a contarse para
los hechos o actos instantaneos desde el dia de su realizacion,
y para los complejos, de tracto sucesivo, de caracter
permanente o continuado desde la del ultimo hecho o acto.

contados a partir del auto de apertura del proceso de

responsabilidad fiscal, si dentro de dicho término no se
ha dictado providencia en firme que la declare.

El vencimiento de los términos establecidos en el presente
articulo no impedird que cuando se trate de hechos punibles,
se pueda obtener la reparacion de la totalidad del detrimento
y demas perjuicios que haya sufrido la administracion, a
través de la accidén civil en el proceso penal, que podra ser
ejercida por la contraloria correspondiente o por la respectiva
entidad publica [...]” (Las negrillas y subrayas fuera de texto).

Esta disposicién establece que la responsabilidad fiscal prescribira

en cinco (5) afos, contados a partir de su auto de apertura, si

dentro de dicho término no se ha dictado providencia en firme que

asi la declare.
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No obstante, la regla general anterior, dicha normativa, en su
articulo 13, prevé que el coOmputo de los términos previstos en la
esa ley deberd suspenderse cuando medie un evento de fuerza
mayor o caso fortuito, o la tramitacién de una recusaciéon, de la

siguiente manera:

“[...] Articulo 13. Suspension de términos. El computo de
los términos previstos en la presente ley se suspendera
en los eventos de fuerza mayor o caso fortuito, o por la
tramitacion de una declaracion de impedimento o
recusacion. En tales casos, tanto la suspensién como la
reanudacion de los términos se ordenara mediante auto
de tramite, que se notificara por estado al dia siguiente
y _contra el cual no procede recurso alguno [..]" ( Las
negrillas y subrayas fuera de texto).

Por ello, la Jurisprudencia ha entendido que en esas circunstancias
es obligatoria la suspension de términos, incluyendo el de la

prescripcion?’,

En este contexto, es importante precisar que una de las
consecuencias de la suspension de la prescripcion es que el término
debe ajustarse en el lapso suspendido, pero incluyendo el tiempo

transcurrido antes de esa situacion2829,

27 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia de 16 de
julio de 2015, CP. Maria Claudia Rojas Lasso, num. Unico de radicacion 05001-23-31-000-2006-
02905-01. Reiterada en la sentencia de 15 de febrero de 2018 (Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccidon Primera, sentencia de 15 de febrero de 2018, C.P. Alberto Yepes
Barreiro, nium. Unico de radicacién 25000-23-24-000-2003-00462-01).

28 Segun los articulos 2541 y 2530 del Cddigo Civil, que regulan la prescripcidn extintiva, esta puede
suspenderse sin extinguirse.
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Sobre la prescripcion de responsabilidad fiscal y la suspension de
términos, es del caso traer a colacidn la sentencia de 3 de octubre

de 201939, en la que esta Seccidn precisé lo siguiente:

“[...] 51. Atendiendo a que esta Seccion3! en relacion al
término de prescripcidn de responsabilidad fiscal ha
considerado que: i) el término de 5 afios se contabiliza a
partir del auto de apertura del proceso de responsabilidad
fiscal; ii) dentro de dicho término la Naciéon- Contraloria
General de la Republica debe expedir el acto administrativo,
debidamente ejecutoriado conforme a los articulos 56 de la
Ley 610 y 82 de la Ley 1437, que declare la responsabilidad
fiscal del servidor publico y/o del particular que ejerza
gestion fiscal y cause un dafio patrimonial al Estado; iii) al
finalizar el término prescribe la responsabilidad fiscal, esto
es, se extingue el derecho del Estado de atribuir la
responsabilidad fiscal a quien venia procesando.

52. Asimismo, la citada sentencia sefialé que la prescripcion
de la responsabilidad fiscal de que trata la norma sefialada
supra, se identifica con la prescripcidn que la legislacién
civil denomina prescripcion extintiva, esto es, la que
determina la extincion los derechos y de las acciones que de
estos emanan cuando no han sido ejercidos por su titular
durante determinado lapso de tiempo.

53. En suma, la prescripcion se erige en esta materia
como un instituto juridico liberador, en virtud del cual

por el transcurso del tiempo cesa la potestad del
Estado para deducir la responsabilidad fiscal de quien
es objeto de un proceso por el daio que con su

2% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia de 15 de
febrero de 2018, C.P. Alberto Yepes Barreiro, nim. Unico de radicacion 25000-23-24-000-2003-
00462-01.
30 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia de 3 de
octubre de 2019, C.P. Hernando Sanchez Sanchez, num. Unico de radicacion 85001 23 33 000 2017
0012901.

31 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Primera, sentencia de 24 de
mayo de 2012; C.P Marco Antonio Velilla Moreno, nimero Unico de radicacion 50001-23-31-000-
2005-30456-01
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gestion fiscal le han causado al patrimonio del
Estado; es decir, que si ha transcurrido el tiempo sefialado
en la ley, es decir, 5 afios a partir del auto que ordendé la
apertura del proceso fiscal, sin que se haya dictado y
ademas ejecutoriado la decisidon sobre la responsabilidad
fiscal del investigado, el 6rgano de control ya no podra
declarar dicha responsabilidad.

De la suspension de los términos en el proceso de
responsabilidad fiscal

54, Visto el articulo 13 de la Ley 610 sobre suspensiéon de
términos que sefiala que el computo de los términos se
suspendera en los siguientes eventos: i) de fuerza mayor o
caso fortuito y ii) por el tramite de una declaracion de
impedimento o recusacion. Asimismo, la citada norma
sefiala que la suspensidn y reanudacién de los términos se
ordenara mediante auto de tramite y se notificara por
estado el dia siguiente, contra el cual, no procedera recuso
alguno.

55. En relacién con la fuerza mayor, el caso fortuito, esta
Seccion3? ha sefialado que visto el articulo 1.0 de la Ley 95
de 2 de diciembre de 18903 “[...] se llama fuerza mayor o
caso fortuito el imprevisto a que no es posible resistir, como
un naufragio, un terremoto, el apresamiento de enemigos,
los autos de autoridad ejercidos por un funcionario publico,
etc[..]".

56. En la citada sentencia se indicd que, conforme a su
definicion para que la fuerza mayor se configure, es
necesario que se encuentren acreditados sus tres elementos
constitutivos, esto es, que sea:

56.1. Externo: esto es que esta dotado de una fuerza
destructora abstracta, cuya realizacidon no es determinada,
ni aun indirectamente por la actividad del ofensor.

56.2. Irresistible: esto es que ocurrido el hecho el ofensor
se encuentra en tal situacién que no puede actuar sino del
modo que lo ha hecho.

56.3. Imprevisible: cuando el suceso escapa a las
previsiones normales, esto es, que ante la conducta

32 Consejo de estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia de 29 de
marzo de 2019, C.P. Roberto Augusto Serrato Valdés, nimero Unico de radicaciéon 11001 03 24 000
2010 00318 00

33 Sobre reformas civiles
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prudente adoptada por quien lo alega, era imposible
pronosticarlo o predecirlo.

57. A su vez, se indicd que el caso fortuito debe ser interior,
no porque nazca del fuero interno de la persona, sino
porque proviene de la propia estructura de la actividad,
puede ser desconocido y permanecer oculto.

58. Finalmente, la_Corte Constitucional en la sentencia
SU-498 de 14 de septiembre de 20163%, determiné
que los eventos que afectan la prestacion continua
del servicio, esa circunstancia tendria efectos en
derecho, en aplicacion de la doctrina del caso fortuito
y la fuerza mayor, de acuerdo con la cual no_ se
pueden derivar consecuencias adversas ante la

presencia de circunstancias que impidan material o
fisicamente el cumplimiento de las cargas procesales

[..]".

En atencion a lo sefalado en precedencia, la Sala observa que, en

el caso concreto, mediante Auto num. 00595 de 21 de junio de

201135, expedido por el Director de Investigaciones Fiscales,
Contraloria Delegada Investigaciones, Juicios Fiscales y Jurisdiccién
Coactiva, de la Contraloria General de la Republica, se ordend la
apertura al proceso de responsabilidad fiscal nim. 01890 y
vinculd, entre otros, al sefior JUAN PABLO LUQUE LUQUE, en su

condicion de Presidente de SEGUREXPO DE COLOMBIA S.A.

Por tanto, el término de prescripcién de la accion de

responsabilidad fiscal finalizaria, en principio, el 21 de junio de

34 Corte Constitucional, sentencia SU-498 de 14 de septiembre de 2016, M.P. Gloria Stella Ortiz
Delgado
35 Folios 60D a 65 del C. Principal.
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2016. No obstante lo anterior, en la actuacién administrativa se

presentaron las siguientes suspensiones de términos:

1. Mediante la Resolucion nim. 269 de 13 de septiembre de 2014,

expedida por la Contralora General de la Republica -cuya legalidad
no aparece desvirtuada-, se ordend suspender términos, para
adelantar el tramite verbal y ordinario de los procesos de
responsabilidad fiscal, que se encontraban adelantado en las
diferentes unidades, Contralorias Delegadas, Contralorias Auxiliares
y demas areas, direcciones u oficinas, asi como de las actividades
misionales que requerian la contabilizacion de términos, ubicadas
en el edificio Gran Estacién II, debido a motivos de insalubridad que
ponian en riesgo la salud e integridad de los funcionarios y
visitantes de la sede (nivel central) de dicha entidad, a partir del
13 de febrero de 2014 hasta el 16 de febrero de 2014 (4 dias)

y que se reanudarian el 17 de febrero de 2014, asi:

"[...] Que la Resolucion Organica 5706 de 30 de diciembre
de 2005, reglamentd en el articulo 9° el objeto de las
Resoluciones Reglamentarias, determinando en el numeral
10 que se entenderan de este tipo: "Los actos
administrativos que sean  necesarios para regular los
asuntos internos o de funcionamiento de la Contraloria”.

[..]

Que para el cumplimiento de las funciones que le asignan la
Constitucion y las Leyes a la Contraloria General de la
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Republica, en coordinacién con las consideraciones
sefaladas por la Gerencia de Talento Humano y el Comité
Paritario de Salud Ocupacional — COPASO-, en aras de la
preservacion de las condiciones de salubridad del

personal que se desempeia en la sede de la Avenida
La Esperanza (Calle 24) N°60-50 de la Contraloria

General de la Republica y sus visitantes y del debido
ejercicio de las funciones misionales de la entidad, se
hace necesario efectuar una fumigacion general
inmediata de las instalaciones de la misma, en _aras
de resguardar la salud e integridad de los

funcionarios y visitantes a la sede de esta Entidad -

nivel central y por lo tanto deben suspenderse las
actividades _administrativas _y __misionales _que

normalmente se desarrollan en estas instalaciones.

Por lo anterior y de conformidad con el articulo 13 de la Ley
610 de 2000, el articulo 2 de la Resolucion 5844 del 17 de
abril de 2007 y el articulo 118 de la Ley 1564 de 2012 [...]
resulta inminente la suspension de los términos
procesales determinados por el legislador para
adelantar el tramite verbal y ordinario del proceso de
responsabilidad fiscal [...] que se encuentren

adelantando en las diferentes unidades, Contralorias

Delegadas, Contralorias Auxiliares y demas adreas,
direcciones u oficinas, asi como de las actividades

misionales que requieran la contabilizacion de
términos, ubicadas en el edificio Gran Estacion II.

Que de acuerdo con lo anterior, se suspenderan los
términos procesales a partir del dia de hoy jueves 13
de febrero de 2014 a las 2:00 horas de la tarde, y se
reanudaran el proximo lunes 17 de febrero de 2014
en la jornada preestablecida, Ilo que permitira
técnicamente hacer una labor de desinfeccion que mitigara
en buena medida la situacion de riesgo ya expuesta [...]”
(Las negrillas y subrayas fuera de texto).3¢

2. A través de la Resolucion nium. 010 del 31 de diciembre de 2014,

expedida por el Contralor General de la Republica, se ordend

suspender términos, para adelantar el tramite verbal y ordinario de

36 Folios 538 a 539 del C. Principal.
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los procesos de responsabilidad fiscal, que se encontraban
adelantado en las diferentes unidades, Contralorias Delegadas,
Contralorias Auxiliares y demas areas, direcciones u oficinas, asi
como de las actividades misionales que requerian la contabilizaciéon
de términos, ubicadas en el edificio Gran Estacidn II, con ocasion de
una declaracién de urgencia manifiesta del mencionado funcionario,
por la necesidad de cambio de sede para el funcionamiento de la
entidad, como consecuencia de la imposibilidad de continuar en el
edificio, en el que venian funcionando las oficinas, por no poder
prorrogar el contrato de arrendamiento, ante las investigaciones
penales sobre irregularidades en la celebracién y ejecucion del
contrato y por lavado de activos, generandose un riesgo inminente
para el ejercicio de las funciones propias del Ente de Control, que
impedian la continuacion del servicio, a partir del 1° de enero de

2015 hasta el 20 de enero de 2015 (20 dias), asi:

"[...] Que la Resolucion Organica No. 5706 de 30 de
diciembre de 2005, reglamento en el articulo 9° el objeto
de las Resoluciones Reglamentarias, determinando en el
numeral 10 que se entenderan de este tipo: "Los actos
administrativos que sean  necesarios para regular los
asuntos internos o de funcionamiento de la Contraloria”.

[..]

Que al momento de la posesion del actual Contralor General
de la Republica, no se contaba con asignacion presupuestal
ni para el afo 2014, ni para la vigencia del afio 2015, que
tuviera por objeto la adquisicion o localizacién de una sede
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para el ejercicio permanente de las funciones de la
Contraloria General de la Republica.

[..]

Que la Fiscalia General de la Nacion advirtié al Contralor
sobre los antecedentes de los procesos penales que se
adelantan por celebracion de contrato sin cumplimiento de
los requisitos legales y por lavado de activos, antes de
decidir si prorroga o no el contrato de arrendamiento N°233
de 2012. Por lo tanto, considerd importante tener en cuenta
la existencia de estas actuaciones al momento de estudiar y
adoptar las acciones administrativas que resulten
necesarias para el correcto funcionamiento de la Contraloria
General de la Republica.

Que ante la situacion anterior, el Contralor General NO
puede prorrogar el actual contrato de arrendamiento, pues
de hacerlo estaria desconociendo la existencia de
investigaciones penales que estan relacionadas con la
presunta comision de diferentes delitos en la tramitacion,
celebraciéon y ejecucion de los contratos de arrendamiento
233 y 234 de 2012 [...] asi como una investigacion penal de
extincion de dominio sobre el edificio donde estan ubicadas
las oficinas de la Contraloria.

Que la situacion anterior descrita genera un riesgo

inminente para el ejercicio de las funciones propias
en la Contraloria General de la Republica que impiden

continuar con la prestacion del servicio.

Que el 30 de diciembre de 2014, el Contralor General de la
Republica declaré la urgencia manifiesta en la Contraloria
General de la Republica para atender la situacion de
emergencia presentada, relacionada con el traslado de
funcionarios y elementos de la entidad y prevenir la
paralizacion de la funcion publica encomendada a este
Organo de Control.

[..]

Que por lo anterior y de conformidad con el articulo 13 de la
Ley 610 de 2000, el articulo 2° de la Resolucion 5844 del
17 de abril de 2007 y el articulo 118 de la Ley 1564 de
2012 [...] resulta inminente la suspension de los
términos procesales determinados por el legislador
para adelantar el tramite verbal y ordinario del
proceso de responsabilidad fiscal [...] que se
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encuentren adelantando en las diferentes unidades,
Contralorias Delegadas, Contralorias Auxiliares y
demas areas, direcciones u oficinas, asi como _de las
actividades misionales que requieran la
contabilizacion de términos, ubicadas en el edificio
Gran Estacion II.

[...]

Que de acuerdo con lo anterior se suspenderan los
términos procesales a partir del dia 01 de enero de
2015 a las 8:00 horas hasta el 20 de enero de 2015
[...]” (Las negrillas y subrayas fuera de texto).3’

Lo anterior pone de manifiesto que el proceso de responsabilidad

estuvo suspendido por veinticuatro (24) dias que, sumados a la

fecha inicial de 21 de junio de 2016, se extiende el término hasta el
15 de julio de 2016, dados los eventos de suspensién

acreditados.

Y como el Fallo con Responsabilidad Fiscal nim. 0898 de 20
de mayo de 2016 quedd en firme y ejecutoriado el 12 de julio de
201638 -una vez decididos los recursos en via gubernativa-,
conforme lo senala el numeral 3° del articulo 56 de la Ley 6103°, en

concordancia con el numeral 2° del articulo 87 de la Ley 143749, se

37Folios 540 a 543 del C. Principal.

38El auto nim. 0339 de 7 de julio de 2016, “Por el cual se resuelve el grado de consulta y recursos de
apelacion dentro del proceso de responsabilidad fiscal nim. 01890- 2011", fue notificado el 11 de
julio de 2016, conforme consta a folio 527 del C. Principal.

3% ARTICULO 56. EJECUTORIEDAD DE LAS PROVIDENCIAS. Las providencias quedaran ejecutoriadas:
[...] 3. Cuando los recursos interpuestos se hayan decidido [...]".

40 ARTICULO 87. FIRMEZA DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS. Los actos administrativos quedaran en
firme: [...] Desde el dia siguiente a la publicaciéon, comunicacion o notificacidon de la decisidon sobre los
recursos interpuestos [...]".

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



112

NUmero Unico de radicadon: 25000234100020160247601.
Actor: JUAN PABLO LUQUE LUQUE

debe colegir que no operd la prescripcion de la responsabilidad

fiscal, contrario a lo sefialado por el apelante.

Al respecto, es menester aclarar que la solicitud de aclaracién y
adicidon, presentada por el actor, contra el fallo de segunda
instancia de responsabilidad fiscal, no es un recurso, ni modifica la
fecha de ejecutoria del fallo definitivo, conforme lo precis6 esta

Secciodn, en la sentencia 23 de julio de 2015.

En esa oportunidad, la Sala discurrié asi:

“[...] Si bien es cierto que los investigados presentaron
solicitud de adicién y aclaracion respecto del fallo de
segunda instancia, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 50 del C.C.A, tal solicitud no es un recurso y, en

consecuencia, no modifica la fecha de ejecutoria del
fallo definitivo [...]” (Las negrillas y subrayas fuera de

texto)?L.

Ahora, sobre las resoluciones niums. 0269 de 13 de septiembre de
2014 y 010 de 31 de diciembre de 2014, que ordenaron las
suspensiones de los términos de los procesos de responsabilidad,

cabe advertir lo siguiente:

En primer lugar, dichas suspensiones se ordenaron, mediante

resoluciones ejecutivas expedidas por el Ente de Control, las cuales

41 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia de 23 de
julio de 2015, C.P. Maria Elizabeth Garcia Gonzalez, nim. Unico de radicacion 25000-23-24-000-
2007-00458-01.
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se encuentran debidamente motivadas y fundamentadas en la
Resolucién Organica num. 5706 de 30 de diciembre de 2005, que
sefalan que las resoluciones ejecutivas son “[..] actos
administrativos necesarios para regular los asuntos internos o de

funcionamiento de la Contraloria [...]".

En segundo lugar, las suspensiones de los términos se produjeron
con fundamento en las situaciones amparadas en el articulo 13 de
la Ley 610, toda vez que se expidieron con base en condiciones
razonadas, no atribuibles a la entidad demandada, esto es, en
razon a la imposibilidad del cumplimiento temporal de las
actividades o funciones administrativas y misionales, que
normalmente se desarrollaban en las instalaciones, donde
funcionaba el Ente de Control Fiscal y que impedian el normal
funcionamiento de esa entidad publica, debido a: una medida
sanitaria tendiente a la proteccién de la salud e integridad de los
funcionarios y visitantes; y la inminente necesidad de cambio de
sede para el funcionamiento de la entidad, como consecuencia de la
imposibilidad de continuar en el edificio, en el que venian
funcionando las oficinas, por no poder prorrogar el contrato de

arrendamiento, ante las investigaciones penales sobre
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irregularidades en la celebracién y ejecucion del contrato y por

lavado de activos.

En tercer lugar, las resoluciones en referencia, que ordenan la
suspension de términos, se encuentran revestidas de la presuncion

de legalidad, de que trata el articulo 8842 de la Ley 143743.

Frente a las suspensiones de términos de los procesos de
responsabilidad fiscal, ordenadas por la Contraloria General de la
Republica, entre ellas, la de la referida Resolucidon nim. 010 de
2014, esta Seccidn, ya se pronuncio, en la citada sentencia de 3 de

octubre de 2019, de la siguiente manera:

“[...] Las suspensiones por el traslado de la entidad se
ordenaron, mediante resoluciones ejecutivas expedidas por
la parte demandada, las cuales se encuentran debidamente
motivadas y fundamentadas en la Resolucion Organica
num. 5706 de 30 de diciembre de 2005, que senalan que
las resoluciones ejecutivas "[...] actos administrativos
necesarios para regular los asuntos internos o de
funcionamiento de la Contraloria [...]”.

[..]

67. Igualmente, la Sala considera que las suspensiones de
los términos se produjeron con fundamento en las

42 «[ ] ARTICULO 88. Presuncién de legalidad del acto administrativo. Los actos administrativos se

presumen legales mientras no hayan sido anulados por la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo. Cuando fueren suspendidos, no podran ejecutarse hasta tanto se resuelva
definitivamente sobre su legalidad o se levante dicha medida cautelar [...]".

43Con respecto a la presuncidén de legalidad de las resoluciones, que ordenan la suspension de
términos, ver sentencia de 15 de febrero de 2018 (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidn Primera, sentencia de 15 de febrero de 2018, C.P. Alberto Yepes Barreiro,
num. unico de radicacién 25000-23-24-000-2003-00462-01).
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situaciones amparadas en el articulo 13 de la Ley 610, toda
vez que:

67.1. La Resolucion Ejecutiva 010 de 11 de diciembre

de 2014, se fundamenté en que subsiguiente a la

posesion del Contralor General de la Republica se
presentaba la___terminacion del contrato de

arrendamiento donde funcionaba la entidad, sin que
para el presupuesto del aifio 2015 se contara con la
partida presupuestal para la adquisicion o
localizacion de una sede con la inclusion del costo de
las adecuaciones y sin que pudiera prorrogarse el

contrato ante las investigaciones penales que se
adelantaban por el presunto sobrecosto en el mismo,

generandose un riesgo inminente para el ejercicio de

las funciones propias de la Contraloria General de la
Republica, que impedian la continuaciéon del servicio.

[..]

67.3.1. Por_tanto, las suspensiones de los términos
seialadas supra, se expidieron con base en
condiciones razonadas, no atribuibles a la entidad
demandada, en razén a la falta de partida
presupuestal por parte del Gobierno Nacional para el
ano 2015 para la adquisicion de una nueva sede y por
fallas técnicas, lo cual alterd la prestacion normal de

servicios por parte de la Contraloria General de la
Republica, y cuya medida de suspension de términos

era__ _necesaria para el cumplimiento de las

obligaciones que le impone la Constitucion Politica y
la Ley [...]” (Las negrillas y subrayas fuera de texto).

Ahora, en lo que respecta al argumento de que se violé el derecho
de igualdad, toda vez que las circunstancias de este proceso fiscal
son idénticas a las del expediente, con num. Unico de radicacion
2014-03987-26-04-204, adelantado por la Contralora Delegada
para Investigaciones, Juicios Fiscales y Jurisdiccién Coactiva de la

Contraloria General de la Republica, en el cual el Ente de Control
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decidid cesar la accion fiscal por haber operado el fendmeno juridico
de la prescripcién de la responsabilidad fiscal, se estima que no le

asiste razon al actor.

Para la Sala, las circunstancias de este proceso de responsabilidad
fiscal no son idénticas a las del proceso con num. Unico de

radicacion 2014-03987-26-04-204.

En el referido proceso nium. uUnico de radicacidon 2014-03987-26-04-
204, el auto de apertura de investigacion fue proferido el 3 de
agosto de 2011, por lo que el término de prescripcién de la accion
de responsabilidad fiscal finalizaria, en principio, el 3 de agosto de
2016, pero si a dicho término se suman los 24 dias, que durd la
suspension de términos, con ocasion de las resoluciones nims. 269
del 13 de febrero de 2014 y 010 de 31 de diciembre de 2014, se
tiene que el limite temporal con que contaba la Contraloria, se
extendié hasta el 27 de agosto de 2016, fecha para la cual el
Fallo con Responsabilidad Fiscal num. 00716 de 24 de junio de

2016 debia quedar en firme y ejecutoriado.
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Sin embargo, el 27 de agosto de 2016 aun no habia quedado en
firme y ejecutoriado dicho fallo, dado que para esta fecha estaban

pendientes por resolver los recursos de apelacidon contra el mismo.

Por tal razon, acerté la Contralora Delegada para Investigaciones,
Juicios Fiscales y Jurisdiccion Coactiva de la Contraloria General de
la Republica, cuando al momento de resolver los recursos de
apelacién, interpuestos por apoderados de las partes en ese
proceso contra el mismo, a través de Auto num. 000525 de 30 de
agosto de 2016%4, resolvid cesar la accion fiscal, por haber operado
el fendmeno juridico de la prescripcidn de la responsabilidad fiscal
y, en consecuencia, ordend el archivo del expediente, pues en

efecto, ya habia acaecido dicho fendmeno.

En consecuencia, la Sala considera que el proceso de
responsabilidad fiscal, objeto de estudio, se desarrolld dentro del
término de prescripcién sefalado en el articulo 9° de la Ley 610 y
de conformidad con las previsiones del articulo 13, ibidem, y que no
se dio la alegada violacion al derecho de igualdad, razén por la cual

esta censura tampoco prospera.

4 Folios 544 a 568 del C. Principal.
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La_cuarta censura consiste en que la entidad demandada incurrio
en error y falsa motivacion de la decision, al haberla fundamentado
en unas pruebas que no demuestran la culpa grave del actor e
imputarle una responsabilidad, que se apartan del régimen del
articulo 6° de la Constitucidn Politica, en cuanto se le aplicé un
régimen de responsabilidad, propio de los servidores publicos,
basada simplemente en su condicidon de Presidente de la Compaiiia,
de ser su maximo director y administrador, lo cual no le es
aplicable, porque dicho organismo no hace parte de la estructura de

la Administracion Publica.

Conforme se puso de presente anteriormente, la calidad de sujeto
de control fiscal se deriva del manejo de fondos, bienes o

recursos publicos que las entidades tengan a su cargo.

Los sujetos pasivos en el proceso de responsabilidad fiscal son los
servidores publicos y las personas de derecho privado, que manejen
o administren recursos o fondos publicos, cuando al realizar la gestién
fiscal, a través de actividades econdmicas, juridicas y tecnoldgicas, no
han dado una adecuada planeacidn, conservacion, administracion,
custodia, explotacién, enajenacidon, consumo, adjudicacién, gasto,

inversion y disposicién de los mismos, o a la recaudacidon, manejo e
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inversidon de sus rentas, causando por ende con ello detrimento

patrimonial al Estado.

Por tanto, es la gestion fiscal el elemento vinculante y determinante de la
responsabilidad fiscal, siendo indiferente la condicion publica o
privada del respectivo responsable en el manejo de fondos y bienes

del Estado.

Frente a este asunto, la sentencia de 26 de agosto de 20044> de
esta Seccién, precisé con fundamento en la sentencia C-840 de 9 de

agosto de 2001, proferida por la Corte Constitucional, que en la medida

en que los particulares asuman el manejo de los fondos o bienes

estatales, deben someterse a esos principios que de ordinario son

predicables de los servidores publicos, a tiempo que contribuyen

directa o indirectamente en la concrecion de los fines del Estado.

Asimismo, puntualizd que la esfera de la gestion fiscal constituye el
elemento vinculante y determinante de las responsabilidades
inherentes al manejo de fondos y bienes del Estado por parte de

los servidores publicos y de los particulares. Siendo, por tanto,

45 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia de 26 de
agosto de 2004, C.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, nim. Unico de radicacion 05001-23-31-000-
1997-2093-01. Reiterada en la sentencia de 19 de mayo de 2016 (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Primera, sentencia de 19 de mayo de 2016, C.P. Maria Elizabeth Garcia Gonzélez,
num. Unico de radicacién 68001-23-33-000-2013-01024-01.
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indiferente la condicion publica o privada del respectivo

responsable, cuando de establecer responsabilidades fiscales se

trata.

La Seccidn discurrio asi:

“[...] Cabe sefalar que la Ley 42 de 1993, a diferencia de lo
que sucede con la Ley 610 de 2000, no consagra una
definicion de gestidén fiscal; empero nada impide a la Sala
acudir al concepto que sobre el tema trae la referida Ley 610
“Por la cual se establece el tramite de los procesos de
responsabilidad fiscal de competencia de Ilas
Contralorias”.

“El articulo 3° de dicha Ley prevé:

“Gestion fiscal. Para los efectos de la presente ley, se entiende por
gestion fiscal el conjunto de actividades econdomicas,
juridicas y tecnoldgicas, que realizan los servidores publicos
y las personas de derecho privado que manejen o
administren recursos o fondos publicos, tendientes a la

adecuada y correcta adquisicion, planeacion, conservacion,
administracion, custodia, explotacion, enajenacion,
consumo, adjudicacion, gasto, inversion y disposicion de los
bienes publicos, asi como a la recaudacion, manejo e

inversion de sus rentas en orden a cumplir los fines
esenciales del Estado, con sujecion a los principios de

legalidad, eficiencia, economia, eficacia, equidad,

imparcialidad, moralidad, transparencia, publicidad y
valoracion de los costos ambientales”.

De la definicidn transcrita deduce la Sala que el sujeto
pasivo en el proceso de responsabilidad fiscal son /os
servidores publicos y las personas de derecho privado que
manejen o administren recursos o fondos publicos, cuando
al realizar la gestion fiscal, a través de actividades
econdomicas, juridicas y tecnoldgicas no han dado una
adecuada __ planeacion, ___conservacion, __administracion,
custodia, explotacion, enajenacion, consumo, adjudicacion,
gasto, inversion y disposicion de los mismos, o a la
recaudacion, manejo e inversion de sus rentas, causando

por ende con ello detrimento patrimonial al Estado.
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Es oportuno traer a colacién apartes de la sentencia C-840 de 9 de
agosto de 2001, de la Corte Constitucional al examinar Ila
exequibilidad de algunas normas de la mencionada Ley:

()

3. Naturaleza y sentido del concepto de Gestion
Fiscal.

Al amparo de la nueva concepcion que sobre control fiscal
incorpora la Constitucion de 1991, la ley 610 de 2000
prescribe en su articulo 3 la nocion de gestion fiscal... Como
bien se aprecia, se trata de una definicion que comprende las
actividades economicas, juridicas y tecnolégicas como
universo posible para la accion de quienes tienen la
competencia o capacidad para realizar uno o mas de los
verbos asociados al trafico econdmico de los recursos y
bienes publicos, en orden a cumplir los fines esenciales del
Estado conforme a unos principios que militan como
basamento, prosecucion y sentido teleolégico de Ilas
respectivas atribuciones y facultades. Escenario dentro del
cual discurren, entre otros, el ordenador del gasto, el jefe de
planeacion, el jefe juridico, el almacenista, el jefe de
presupuesto, el pagador o tesorero, el responsable de la
caja menor, y por supuesto, los particulares que tengan
capacidad decisoria frente a los fondos o bienes del erario
publico puestos a su cargo. Siendo patente que en la

medida en que los particulares asuman el manejo de tales
fondos o bienes, deben someterse a esos principios que de

ordinario _son predicables de los servidores publicos, a

tiempo que contribuyen directa o indirectamente en la
concrecion de los fines del Estado.

Por lo tanto, cuando alguna contraloria del pais decide crear y
aplicar un programa de control fiscal en una entidad
determinada, debe actuar con criterio selectivo frente a los
servidores publicos a vigilar, esto es, tiene que identificar
puntualmente a quienes ejercen gestion fiscal dentro de la
entidad, dejando al margen de su Jrbita controladora a todos
los demas servidores. Lo cual es indicativo de que el control
fiscal no se puede practicar in sélidum o con criterio universal,
tanto desde el punto de vista de los actos a examinar, como
desde la Optica de los servidores publicos vinculados al
respectivo ente. Circunstancia por demas importante si se
tienen en cuenta las varias modalidades de asociacion
econémica que suele asumir el Estado con los particulares en
la fronda de la descentralizacion por servicios nacional y/o
territorial. Eventos en Ilos cuales Ila actividad
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fiscalizadora podra encontrarse con empleados
publicos, trabajadores oficiales o empleados
particulares®®, sin que para nada importe su especifica
condicion cuando quiera que los mismos tengan
adscripciones de gestion fiscal dentro de las
correspondientes entidades o empresas.

Bajo tales connotaciones resulta propio inferir que la esfera
de la gestion fiscal constituye el elemento vinculante y
determinante de las responsabilidades inherentes al manejo
de fondos y bienes del Estado por parte de los servidores
publicos y de los particulares. Siendo por tanto indiferente la
condicién publica o privada del respectivo responsable, cuando de
establecer responsabilidades fiscales se trata.

4. El proceso de responsabilidad fiscal.

El proceso de responsabilidad fiscal se fundamenta en el numeral 5
del articulo 268 de la Constitucion, segun el cual el Contralor
General de la Republica tiene la atribucion de establecer la
responsabilidad que se derive de la gestién fiscal, imponer las
sanciones pecuniarias que sean del caso, recaudar su monto y
ejercer la jurisdiccién coactiva sobre los alcances deducidos de la
misma, facultades que a su vez tienen asiento en la funcion publica
de vigilancia y control sobre la gestidn fiscal que realicen los
servidores publicos o los particulares en relacién con los bienes y
recursos estatales puestos a su cargo. Funciones éstas que por
igual se predican de las contralorias territoriales (art. 272, inc. 6°
C.P.).

[.]

Dicho proceso permite establecer la responsabilidad de

quien tiene a su cargo bienes o recursos sobre los

cuales recae la vigilancia de los entes de control, con
miras a lograr el resarcimiento de los dahos causados

al erario publico. De esta forma, el proceso de
responsabilidad fiscal estd encaminado a obtener una
declaracion juridica en el sentido de que un determinado
servidor publico, o particular que tenga a su cargo
fondos o bienes del Estado, debe asumir las
consecuencias derivadas de las actuaciones irregulares
en que haya podido incurrir, de manera dolosa o

culposa, en la administracion de los dineros publicos*’ .

46 Tal como ocurre en relacién con los empleados de las empresas de servicios publicos mixtas; y de
las empresas de servicios publicos privadas que incorporen aportes estatales. (arts. 14, numerales 6
y 7,y 41 de la ley 142/94).
47 Op. Cit. SU 620 de 1996
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El proceso de responsabilidad fiscal es de naturaleza
administrativa;*® de ahi que la resolucion por la cual se decide
finalmente sobre la responsabilidad del procesado constituya
un acto administrativo que, como tal, puede ser impugnado
ante la jurisdiccion contencioso administrativa.

En este orden de ideas la responsabilidad que se declara a
través del proceso fiscal es eminentemente administrativa,
dado que recae sobre la gestion y manejo de los bienes
publicos; es de caracter subjetivo, porque busca determinar si
el imputado obré con dolo o con culpa; es patrimonial y no
sancionatoria, por cuanto su declaratoria acarrea el
resarcimiento del dafio causado por la gestion irregular; es
auténoma e independiente, porque opera sin perjuicio de
cualquier otra clase de responsabilidad; y, finalmente, en su
tramite deben acatarse las garantias del debido proceso?’
segun voces del articulo 29 Superior.

(...)

Frente al tema en estudio resulta ilustrativo el Concepto de la
Sala de Consulta y Servicio Civil de esta Corporacién,
expresado dentro del Radicado nim. 1522 (4 de agosto de
2003, Consejero ponente doctor Flavio Rodriguez Arce), en el
cual se preciso lo siguiente:

(..)

Control y gestion fiscal. Responsabilidad fiscal.- El
control fiscal es una funcion publica que tiene por objeto la

48 Ciertamente, la Corte ha entendido que los érganos de control llevan a cabo una administracion
pasiva que consiste en la verificacion de la legalidad, eficacia y eficiencia de la gestién de la
administracién activa, esto es, aquella que es esencial y propia de la rama ejecutiva, aunque no
exclusiva de ella, pues los otros 6rganos del Estado también deben adelantar actividades de ejecucidn
para que la entidad pueda cumplir sus fines. En este sentido, "la atribucién de caracter administrativo
a una tarea de control de la Contraloria no convierte a esa entidad en un drgano de administracion
activa, puesto que tal definicion tiene como Unico efecto permitir la impugnacién de esa actuacion
ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo. (...) Es pues una labor en donde los servidores
publicos deciden y ejecutan, por lo cual la doctrina suele sefialar que al lado de esa administracion
activa existe una administracién pasiva o de control, cuya tarea no es ejecutar acciones
administrativas sino verificar la legalidad y, en ciertos casos, la eficacia y eficiencia de gestidon de la
administracion activa." Sentencia C-189 de 1998, M.P. Alejandro Martinez Caballero. Ver también Op
Cit. SU 620 de 1996, C-540 de 1997, M.P. Hernando Herrera Vergara

4% En la sentencia varias veces citada SU 620 de 1996 se establece el alcance del derecho al debido
proceso en el proceso de responsabilidad fiscal, en los siguientes términos: "la norma del articulo 29
de la Constitucidn es aplicable al proceso de responsabilidad fiscal, en cuanto a la observancia de las
siguientes garantias sustanciales y procesales: legalidad, juez natural o legal (autoridad
administrativa competente), favorabilidad, presuncién de inocencia, derecho de defensa, (derecho a
ser oido y a intervenir en el proceso, directamente o a través de abogado, a presentar y controvertir
pruebas, a oponer la nulidad de las autoridades con violaciéon del debido proceso, y a interponer
recursos contra la decisidn condenatoria), debido proceso publico sin dilaciones injustificadas, y ano
ser juzgado dos veces por el mismo hecho."

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



124

NUmero Unico de radicadon: 25000234100020160247601.
Actor: JUAN PABLO LUQUE LUQUE

vigilancia de la gestidon fiscal de la administracién y de los
particulares que manejan fondos o bienes publicos, ejercida
por la Contraloria General de la Republica®®, las contralorias
territoriales y la Auditoria General, que se cumple mediante el
ejercicio del control financiero, de gestion y de resultados,
fundado en la eficiencia, la economia, la equidad y la
valoracion de los costos ambientales, en forma posterior vy
selectiva conforme a los procedimientos, sistemas y principios
que establece la ley ( art. 267 de la C.P.).

Para el cumplimiento de esta funcidon, se asigna a los
organismos de control la atribucion de establecer Ia
responsabilidad que se derive de la gestion fiscal,
imponer las sanciones que sean del caso, recaudar su monto
y ejercer la jurisdiccién coactiva sobre los alcances deducidos
de la misma ( art. 268.5 de la C.P.).

Para deducir responsabilidad fiscal, es preciso que la
conducta reprensible se haya cometido en ejercicio de
la gestion fiscal, definida en el articulo 3° de la ley 610
de 2000 asi:

“Para los efectos de la presente ley, se entiende por
gestion fiscal el conjunto de actividades econdmicas,
juridicas y tecnoldgicas, que realizan los servidores
publicos y las personas de derecho privado que manejen
o administren recursos o fondos publicos, tendientes a la
adecuada y correcta adquisicion, planeacion,
conservacion, administracién, custodia, explotacion,
enajenacion, consumo, adjudicacion, gasto, inversion y
disposicién de los bienes publicos, asi como a la
recaudacién, manejo e inversién de sus rentas en orden
a cumplir los fines esenciales del Estado, con sujecion a
los principios de legalidad, eficiencia, economia, eficacia,
equidad, imparcialidad, moralidad, transparencia,
publicidad y valoracion de los costos ambientales”.

50 El articulo 119 constitucional sefiala que “La Contraloria General de la Republica tiene a su cargo la
vigilancia de la gestidn fiscal y el control de resultado de la administracion”. En la Asamblea Nacional
Constituyente. Informe - ponencia se precisdé que “...la funcidn fiscalizadora es de interés primordial
del Estado, en cuanto tiene que ver con el correcto manejo de las finanzas publicas que son objeto de
su atencidn. Los caudales o recursos que tienen las actividades gubernamentales provienen del
pueblo y a él deben revertir en forma de servicios. (...) la Contraloria representa a la sociedad en
cuanto que es ella la titular de sus finanzas en ultimo término, pues en principio lo son del Estado.
Vela porque los recursos que le proporciona al Estado estén correctamente manejados”. ( Gaceta
Constitucional 59, jueves 25 de abril de 1991)

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



125

NUmero Unico de radicadon: 25000234100020160247601.
Actor: JUAN PABLO LUQUE LUQUE

De ésta definicién legal de gestion fiscal >!, armonizada con
las disposiciones siguientes de la ley 610 y dada su
inescindible interrelacion, se desprenden multiples
consecuencias: determina el objeto de la gestidn; se tiene en
cuenta para establecer el alcance, objeto y elementos de la
responsabilidad fiscal, esto es, el resarcimiento de los dafios
ocasionados al patrimonio como consecuencia de la conducta
dolosa o culposa de quienes realizan gestion fiscal (arts. 4° y
5°), asi como la causacidon de un dafio patrimonial al Estado
producida por una gestion fiscal antiecondmica, ineficaz,
ineficiente, inequitativa e inoportuna ( art. 6° ). >2

Asi mismo, sirve para estructurar el concepto de proceso de
responsabilidad fiscal, entendido como 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
ejercicio de la gestion fiscal o con ocasion de ésta
causen, por accion u omision, un dafo al patrimonio del
Estado (art. 1°). >3

5! Sobre el concepto de gestion fiscal, esta Sala expresd en la Radicacién No 848 de 1996 : “Gestidn
fiscal es, entonces, el conjunto de actividades econdémico juridicas relacionadas con la
adquisicion, conservacion, explotacion, enajenacion, consumo, o disposicion de los bienes
del Estado, asi como la recaudacion, manejo e inversion de sus rentas en orden a cumplir
los fines de éste y realizadas por los 6rganos o entidades de naturaleza juridica publica o
por personas naturales o juridicas de caracter privado. Dentro del género de entidades
publicas queda comprendido el Banco de la Republica.” Por su parte la Corte Constitucional en la
sentencia C- 529 de 1993 sefiala: “...el concepto de gestidn fiscal alude a la administracién o
manejo de tales bienes, en sus diferentes y sucesivas etapas de recaudo o percepcion,
conservacion, adquisicion, enajenacion, gasto, inversidon y disposicién. “Consiguientemente,
la vigilancia de la gestidn fiscal se endereza a establecer si las diferentes operaciones, transacciones y
acciones juridicas, financieras y materiales en las que se traduce la gestion fiscal se cumplieron de
acuerdo con las normas prescritas por las autoridades competentes, los principios de contabilidad
universalmente aceptados o sefialados por el Contador General, los criterios de eficiencia y eficacia
aplicables a las entidades que administran recursos publicos y, finalmente, los objetivos, planes,
programas y proyectos que constituyen, en un periodo determinado, las metas y propodsitos
inmediatos de la administracion (Ley 42 de 1993, arts. 8° a 13)”".

52 Sent. C- 840/01: “...el circuito de la gestidn fiscal involucra a todos los servidores publicos
que tengan poder decisorio sobre los bienes o rentas del Estado. Criterios éstos que en lo
pertinente cobijan a los particulares que manejen fondos o bienes del Estado (...) Por lo tanto, cuando
alguna contraloria del pais decide crear y aplicar un programa de control fiscal en una entidad
determinada, debe actuar con criterio selectivo frente a los servidores publicos a vigilar, esto es,
tiene que identificar puntualmente a quienes ejercen gestion fiscal dentro de la entidad,
dejando al margen de su 6rbita controladora a todos los demas servidores. Lo cual es
indicativo de que el control fiscal no se puede practicar in sélidum o con criterio universal, tanto
desde el punto de vista de los actos a examinar, como desde la dptica de los servidores publicos
vinculados al respectivo ente.” (Las negrillas y subrayas fuera de texto)

53 Sent. C- 840/01: “Dicho proceso permite establecer la responsabilidad de quien tiene a su
cargo bienes o recursos sobre los cuales recae la vigilancia de los entes de control, con
miras a lograr el resarcimiento de los dafios causados al erario publico. De esta forma, el proceso de
responsabilidad fiscal estd encaminado a obtener una declaracidn juridica en el sentido de que un
determinado servidor publico, o particular que tenga a su cargo fondos o bienes del Estado, debe
asumir las consecuencias derivadas de las actuaciones irregulares en que haya podido incurrir, de
manera dolosa o culposa, en la administracion de los dineros publicos Op. Cit. SU 620 de 1996. (...)
la responsabilidad que se declara a través del proceso fiscal es eminentemente administrativa, dado
que recae sobre la gestion y manejo de los bienes publicos; es de caracter subjetivo, porque
busca determinar si el imputado obré con dolo o con culpa; es patrimonial y no sancionatoria, por
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La accién fiscal cesara cuando se demuestre que el hecho no
comporta el ejercicio de gestién fiscal y, por tanto resulta
procedente dictar auto de archivo del proceso de
responsabilidad fiscal (arts. 16 y 47); sin embargo, de existir
efectiva lesién al patrimonio del Estado, habra lugar a exigir la
correspondiente responsabilidad patrimonial por otra via,
como se vera mas adelante.

En consecuencia, se deduce responsabilidad fiscal por
la afectacion del patrimonio publico en desarrollo de
actividades propias de la gestion fiscal o vinculadas con
ella, cumplida por los servidores publicos o los
particulares que administren o manejen bienes o
recursos publicos. Al respecto la Corte Constitucional, al
resolver sobre la constitucionalidad del articulo 1° >* de la ley
610, senald:

“El sentido unitario de la expresién o con ocasion de
ésta sélo se justifica en la medida en que los actos que
la materialicen comporten una relacion de conexidad
proxima y necesaria para con el desarrollo de la gestion
fiscal. Por lo tanto, en cada caso se impone examinar Ssi
la respectiva conducta guarda alguna relacién para con
la nocidn especifica de gestion fiscal, bajo Ia
comprension de que ésta tiene una entidad material y
juridica propia que se desenvuelve mediante planes de
accion, programas, actos de recaudo, administracion,
inversion, disposicién y gasto, entre otros, con miras a
cumplir las funciones constitucionales y legales que en
sus respetivos ambitos convocan la atencion de los
servidores publicos y los particulares responsables del
manejo de fondos o bienes del Estado.

De acuerdo con esto, la locucién demandada ostenta un
rango derivado y dependiente respecto de la gestion
fiscal propiamente dicha, siendo a la vez manifiesto su
caracter restringido en tanto se trata de un elemento
adscrito dentro del marco de la tipicidad administrativa.

cuanto su declaratoria acarrea el resarcimiento del dafio causado por la gestion irregular; es
auténoma e independiente, porque opera sin perjuicio de cualquier otra clase de responsabilidad; vy,
finalmente, en su tramite deben acatarse las garantias del debido proceso.” // V. sent. C- 477/01.
(Las negrillas y subrayas fuera de texto)

54 “Articulo 1°. 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 ocasién de
ésta, causen por acciéon u omision y en forma dolosa o culposa un dafio al patrimonio del Estado.” (El
aparte subrayado fue declarado condicionalmente exequible en la sentencia C- 840/01)
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De alli que, segun se vio en parrafos anteriores, el ente
fiscal deberd precisar rigurosamente el grado de
competencia o capacidad que asiste al servidor publico o
al particular en torno a una especifica expresion de la
gestion fiscal, descartandose de plano cualquier relacién
tacita, implicita o analdgica que por su misma fuerza
rompa con el principio de la tipicidad de la infraccién. De
suerte tal que sdélo dentro de estos taxativos parametros
puede aceptarse validamente la permanencia,
interpretacion y aplicacidn del segmento acusado.

Una interpretacién distinta a la aqui planteada conduciria
al desdibujamiento de la esencia propia de las
competencias, capacidades, prohibiciones y
responsabilidades que informan la gestién fiscal y sus
cometidos institucionales.

Consecuentemente, si el objeto del control fiscal
comprende la vigilancia del manejo Y
administracion de los bienes y recursos publicos,
fuerza reconocer que a las contralorias les
corresponde investigar, imputar cargos y deducir
responsabilidades en cabeza de quienes en el
manejo de tales haberes, o con ocasion de su
gestion, causen dafno al patrimonio del Estado por
accion u omisiéon, tanto en forma dolosa como
culposa. Y es que no tendria sentido un control fiscal
desprovisto de los medios y mecanismos conducentes al
establecimiento de responsabilidades fiscales con Ia
subsiguiente recuperaciéon de los montos resarcitorios.
La defensa y proteccidon del erario publico asi lo exige en
aras de la moralidad y de la efectiva realizacién de las
tareas publicas. Universo fiscal dentro del cual
transitan como potenciales destinatarios, entre
otros, los directivos y personas de las entidades
que profieran decisiones determinantes de gestién
fiscal, asi como quienes desempeien funciones de

ordenacion, control, direccidon y coordinacion,
contratistas y particulares que causen perjuicios a

los ingresos y bienes del Estado, siempre y cuando

se situen dentro de la érbita de la gestion fiscal en
razon de sus poderes y deberes fiscales [...]".

De manera, que es la gestién fiscal y no la calidad de funcionario

publico o particular el elemento vinculante y determinante para que
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el Ente de Control Fiscal adelante las actuaciones administrativas
tendientes a establecer la responsabilidad fiscal, de quien en el
ejercicio de la gestion fiscal o con ocasién de esta incurra, afecte el
patrimonio publico, de manera dolosa o culposa, en la

administracion o manejo de los dineros publicos.

Sobre el particular, vale la pena puntualizar, que la responsabilidad
fiscal debe necesariamente recaer sobre el manejo o
administracion de bienes y recursos o fondos publicos, de
conformidad con el articulo 1° de la Ley 610, y respecto de los

servidores publicos y particulares que tengan a su cargo bienes o

recursos del Estado, sobre los cuales tengan capacidad o poder

decisorio.

Y, en tal sentido, el senor JUAN PABLO LUQUE LUQUE, al ser
Presidente de SEGUREXPO DE COLOMBIA S.A. y supremo director y
administrador de los negocios®>> de una entidad que maneja un
49,68% de recursos publicos, conforme se puso de presente
anteriormente, y tener capacidad decisoria frente a ellos es sujeto

pasivo en el proceso de responsabilidad fiscal, bajo estudio.

55 Manual de Organizacién de SEGUREXPO DE COLOMBIA S.A. (Folio 254 del C. Principal).
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En efecto, el mencionado Presidente, al tener el manejo o
administracion de los recursos del Estado, a pesar de no ser
servidor publico, estaba obligado, de acuerdo con el articulo 3° de
la Ley 610, a ejercer una adecuada y correcta adquisicion,
planeacién, conservacién, administracion, custodia, explotacion,
enajenacion, consumo, adjudicacion, gasto, inversion y disposicion
de los bienes publicos, asi como a la recaudacién e inversién de sus

rentas, en _orden a cumplir los fines esenciales del Estado, con

sujecidn a los principios de legalidad, eficiencia, economia, eficacia,

equidad, imparcialidad, moralidad, transparencia, publicidad vy

valoracion de los costos ambientales, de los cuales de ordinario son

predicables de los servidores publicos.

Igualmente, debe asumir las consecuencias derivadas de las
actuaciones irregulares en que haya podido incurrir, de manera

dolosa o culposa, en la administracién de los dineros publicos.

Por lo tanto, la Sala considera que al imputarsele al actor el
régimen de responsabilidad fiscal previsto en la Ley 610, que
propende por el sometimiento de los principios que de ordinario son
predicables de los servidores publicos, asi como el cumplimiento de
los fines esenciales del Estado, y que, conforme se puso de

presente, es aplicable a los particulares que en el ejercicio de la
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gestidn fiscal o con ocasidon de esta, causen por accion u omisién y
en forma dolosa o culposa un dafio al patrimonio del Estado, la
entidad demandada, a través de los actos acusados, no se apartd
de lo previsto en el articulo 6° de la Constitucion Politica, el cual
precisamente sefiala que los particulares son responsables ante las
autoridades por infringir la Constitucion Politica y las leyes, entre

ellas, la citada Ley 610.

Aclarado lo anterior, la Sala debe senalar que el Ente de Control
fundamenté los actos demandados en pruebas que demuestran que

el actor cometié una conducta activa y omisiva con culpa grave.

En efecto, en el Auto nium. 0898 de 20 de mayo de 2016, “Por

medio del cual se profiere Fallo con Responsabilidad Fiscal

Respecto de Algunos Imputados y Sin Responsabilidad Fiscal

Respecto de Otros Dentro del Proceso de Responsabilidad

Fiscal num. 2014-04812- 01890-2011", expedido por la

Contralora Delegada Intersectorial nim. 6, se le imputd al
demandante una conducta activa y omisiva, que comporta una
culpa grave, con fundamento en las siguientes pruebas y de la

siguiente manera:
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“[...] Este Despacho ratifica [...] lo dicho en la imputacion
respecto del dafio ocasionado por una conducta activa por
cuanto ordend pagar el siniestro correspondiente al anticipo
gue garantizaba la podliza 8696 de 2008 y omitié en su
administracidn hacer seguimiento a través de mecanismos
idéneos para que se diera cumplimiento a la matriz de
riesgo y a los manuales de procedimientos establecidos por
SEGUREXPO [...]

[...] se demuestra que la conducta omisiva del mismo, al
no dar cumplimiento a lo establecido en el Manual de
Politicas para la emision de pdlizas, constituye una violacion
de las reglas de prudencia financiera que conforme a la
sentencia C-840 de 2001 conlleva una culpa grave. [...]

[...] lo que le enrostra este Despacho al Presidente de
SEGUREXPO es haber realizado un pago de la totalidad del
siniestro declarado por el IDU a sabiendas que SEGUREXPO
no estaba reasegurada en la totalidad de la pdliza 8969-
2007 y que él presentd diferentes alternativas para
enfrentar el siniestro de la pdliza a la junta directiva de
SEGUREXPO como consta en las actas, imprudentemente
opté por la alternativa que generé el detrimento patrimonial
al Estado en cuantia de $10.400.000.000.

[...]

Al respecto este Despacho reafirma la conducta endilgada al
sefior Juan Pablo Luque por tener una actuacion omisiva en
el control y seguimiento de sus actuaciones y la de sus
funcionarios que permitieron que se realizara la colocacién
de una pdliza sin haber observado que se cumpliera con lo
establecido en el manual de Politicas y Procedimientos Area
de Suscripcién, el cual dentro de las politicas de reaseguro
facultativo establece que: "...Para la expedicion de cada
negocio se debera tener en cuenta que el cumulo por
afianzado no exceda el valor pactado en el contrato
(Automaético y Facultativo) y que la retencién de Segurexpo
no exceda el 10% del patrimonio técnico del trimestre
anterior a la fecha de negociacion" lo anterior en
concordancia con lo establecido en el articulo 1° del
Decreto 2271 de 1993 [...]".

[..]

Segun lo descrito en el Manual de Politicas y
Procedimientos Area de Suscripcion de SEGUREXPO,
de fecha 2004, vigente para la época de la ocurrencia de los
hechos, para la expedicion de cada negocio se debia tener
en cuenta que el cumulo por afianzado no podia exceder del
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valor pactado en los contratos de reaseqguro Automdtico y
Facultativo.

De conformidad con el Manual de Seguro de
Cumplimiento y Politicas Generales de Suscripcion
expedido por Colombia del aino 2007, el seguro de
Cumplimiento estd definido como el contrato “... por el cual
una Compania Aseguradora, a cambio de una
contraprestacion (prima), garantiza el cumplimiento por una
parte del tomador garantizado o contratista de una
obligacion derivada de un contrato, una disposicion legal o
una caucion judicial.

Sustentada por un lado en haber autorizado el pago que por
no haber reasegurado en debida forma ya que no se
confirmd con las reaseguradoras la cesidén especial a la que
se referia la lider Swiss Re en su comunicacion de 23 de
enero de 2008 o se cubridé el reaseguro con los facultativos
ofrecidos por la Swiss re y QBE de tal forma que se cubriera
el 100% del siniestro asumido en la pdliza 8696 de 2008, se
materializd en un detrimento patrimonial al Estado en la
suma de $10.400.000.000.

Desconocid el ejercicio de las siguientes funciones
establecidas en el Manual de Organizacion de
SEGUREXPO DE COLOMBIA S.A. (fl.10601-10631), asi:
“Ser el representante legal de la sociedad, segun la
designacion que haga la Junta Directiva y tendra a su cargo
la suprema direccion y administracion de los negocios,
dentro de las atribuciones que le concedan los Estatutos y
los acuerdos y resoluciones de la Asamblea General y de la
Junta Directiva...”

Con fundamento en lo anterior, el Doctor Luque como
supremo director y administrador de los negocios de
SEGUREXPO vy ejerciendo la representacion de la Sociedad
mediante documento enviado el 25 de enero de 2008 al
Director de Seguros de la Superintendencia Financiera de
Colombia, defini6 claramente que: " las personas
autorizadas para la cesion y aceptacion de reaseguros
facultativos son el Presidente, el Gerente Comercial
Nacional y la Gerente Nacional de Cumplimiento” (fl CD
11452)

Por otro lado todos los vinculados al proceso sabian que por
el monto de la podliza 8696 que se estaba asegurando
($113.125.616.887) se requeria la autorizacion del Comité
de Suscripcién de Cumplimiento ya que conforme al
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Manual de Politica denominado Proceso de
suscripcion \Y expedicion Cumplimiento \
Responsabilidad Civil Extracontractual que obra en el
CD del folio 9845 establece: “El Comité de Suscripcion de
Cumplimiento evaluara los limites de riesgo que sobrepasan
las atribuciones de la Gerencia Nacional de Cumplimiento y
RCE".

Las atribuciones de la Gerencia Nacional de Cumplimiento
para la Pdliza de Garantia Unica era hasta US$7.500.000, es
decir que para la fecha de colocacidon de la pdliza 22 de
enero de 2008 ($1.968.13) equivalia a $14.760.975.000.

Dentro de dicho manual también consta que El Comité de
cumplimiento estara integrado por los siguientes miembros:
"El Presidente de la Compafia, la Gerente Juridica, la
Gerente Nacional de Cumplimiento, el Gerente Comercial
Nacional, el Gerente de Suscripcion, el Subgerente Técnico
de Cumplimiento, el Analista de Riesgo Financiero...”

También establece el manual en su numeral 5 “La
suscripcion de todo negocio debe contar con el debido
respaldo de un contrato de reaseguro, y la retencion de la
compahia en el mismo, no podra ser superior al 10% del
patrimonio técnico”.

Asi mismo en el numeral 10 del manual establece: “No se
otorgaran coberturas para contratos cuyo plazo supere los
cinco anos, a menos que se tenga aprobacion del
reasegurador lider, o se cuente con un contrato facultativo”.

Como se menciond en los hechos pagina 35 de la presente
providencia, la pdliza 8696 fue expedida el 22 de enero de
2008, es decir en la misma fecha en que David Lamk emitio
el correo electronico a la lider para que manifestara si
aceptaba el reaseguro ya que otros competidores del
mercado se querian quedar con el negocio. La podliza
garantizaba un plazo superior a los 5 afos, por lo que el
monto de la pdliza requeria el tramite especial establecido
en el proceso de suscripcidon y dicho tramite no se dio, por
el contrario se emitié la pdliza.

En igual sentido, la Gerente Técnica de SEGUREXPO en
documento enviado a este Ente de Control el 08 de enero
de 2013, certificd que: “... para el aino 2008 los funcionarios
autorizados para la cesion y aceptacion de reaseguros
facultativos y por lo tanto de la administracion de las
respectivas denotas (sic) de cobertura eran: E/ Presidente,

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



134

NUmero Unico de radicadon: 25000234100020160247601.
Actor: JUAN PABLO LUQUE LUQUE

el _Gerente Comercial Nacional y la Gerente Nacional de
Cumplimiento, tal y como se sefiald en la comunicacion
radicada bajo el numero 2008004640 ante la
Superintendencia Financiera de Colombia...” (fl. CD 11452)

Como se observa, para la fecha de la expedicion del
Contrato de Seguro de Cumplimiento a Favor de Entidades
Estatales por SEGUREXPO esto era el 22 de enero de 2008
gue corresponde a la poliza No. 0008696, el doctor Luque
Luque en su calidad de Presidente de la Compaiia
estaba autorizado para efectuar la cesion vy
aceptacion de los reaseguros facultativos y en
consecuencia ampliar sus coberturas.

No obstante lo anterior, y pese a que las capacidades de
reaseguro automaticas contratadas por la Compafia de
Seguros, para la fecha de la expedicion de la pdliza 8696,
no eran suficientes para la colocacién de dicho negocio,
dado que el valor total reasegurado por la Compaiiia, era
inferior al valor asegurado mediante la péliza objeto de
estudio, el doctor Luque Luque en su calidad de
Presidente de la compaiiia y facultado para la cesion
y aceptacion de los reaseguros facultativos, no dio
cumplimiento a las condiciones establecidas por la
lider de reaseguros facultativos que para el momento
y antes de la ocurrencia del siniestro les estaba
otorgando la reaseguradora Swiss Re.

Como tampoco, como supremo director vy
administrador de la compaiiia control6é que el
personal a su cargo para el cumplimiento y desarrollo
del giro ordinario de los negocios, esto era el
cumplimiento del objeto social de SEGUREXPO,
efectuaran la ampliacion de las coberturas en los
términos establecidos por la lider y en cumplimiento
de los manuales de politicas y procedimientos de
reaseguros y de suscripcion y expedicion de pdlizas
de cumplimiento vigentes para la época.

En consecuencia y toda vez que el dafio patrimonial al
Estado objeto de la presente investigacién estd fundado en
el pago mayor de la retencidon pactada, que asumiod la
Aseguradora SEGUREXPO por la cancelacién del siniestro
decretado por el Instituto de Desarrollo Urbano en virtud de
la pdliza No. 8696, generado por el incumplimiento de la
condicion establecida por la Lider de reaseguros para llevar
acabo la cesidn especial —reaseguro facultativo— que
pretendia amparar el reaseguro del 100% de dicha pdliza,
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se establece una gestion fiscal directa entre la
omision en el ejercicio de las funciones que estaban
otorgadas al doctor Luque Luque en su calidad de
Presidente de la Compania y la lesion al patrimonio
publico, lo que determina la existencia de un nexo
causal entre la conducta y el daino fiscal, toda vez que
ademas del incumplimiento en sus facultades para la cesién
y aceptacidon de los seguros facultativos, viold las politicas
de reaseguro facultativo establecidas en el Manual de
Procedimientos Area de Suscripcion que claramente
establecia lo siguiente:

“La colocacidn de los riesgos en reaseguros facultativos solo
podran ser negociados por la Gerencia y el Director técnico
de cumplimiento de acuerdo a los niveles de autorizacion
aprobados por la Presidencia.

La Compafiia cederd riesgos en contratos de Reaseguro
Facultativo, una vez halla (sic) copado el contrato de
Reaseguro Automatico y el contrato de Reaseguro
facultativo obligatorio.

Para la expedicion de cada negocio se debera tener en
cuenta que en el cumulo por afianzado no exceda el valor
pactado en el contrato (Automatico y Facultativo) y que la
retencion de SEGUREXPO no exceda el 10% del patrimonio
técnico del trimestre anterior a la fecha de negociacion...”

No teniendo en cuenta lo establecido en la ley desde 1993
al permitir que SEGUREXPO en un solo riesgo—
cumplimiento del contrato de obra 137 de 2007— asumiera
una retencion neta que excedié el 10% del patrimonio
técnico de la compafiia, con lo cual permitié que la
aseguradora superara su capacidad patrimonial, colocando
un riesgo ademas la estabilidad técnica y financiera del
patrimonio de la compafiia, al cual estaba conformada en
un 49.13% por capital publico.

Situaciéon que conllevé por demas a que declarado el
siniestro, la compafiia de seguros entrara en un dificil
situacién econdmica vy financiera tuviera que ser
recapitalizada, porque con el pago del siniestro de la pdliza
8696, se colocaba por debajo del limite legal el capital
garantia necesario para efectuar sus operaciones, dejando
ademds a la aseguradora aportas de una posible
intervencion por parte de la Superintendencia Financiera de
Colombia y que la compafiia tuviera que asumir procesos de
embargos decretados en una accion popular [...]

[..]
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Para el caso concreto este Despacho se permite reafirmar
que el sefior Juan Pablo Luque Luque en su calidad de
Presidente de SEGUREXPO DE COLOMBIA S.A., cargo que
desempend desde el 10 de junio de 1999 hasta el 30 de
abril de 2011 (segun certificado de RRHH de la entidad a
folio 11920) es responsable fiscal de manera solidaria por el
dafio patrimonial [...], ocasionado por su omisiéon en el
cumplimiento del ejercicio de sus funciones como supremo
director y administrador de los negocios de SEGUREXPO,
inobservando lo contenido en los Manuales de Politicas y
Procedimientos del area de suscripcion del afo 2004 (fl
9897), Proceso de Suscripcion y Expedicion Cumplimiento y
Responsabilidad Civil Extracontractual RCE (fl 98971), y del
Manual de Seguro de Cumplimiento y Politicas Generales de
Suscripcidon del afio 2007(fl 9044), que contiene lo regulado
en la ley que desarrolla la materia de retencion de las
aseguradoras, al permitir que SEGUREXPO asumiera un
pago mayor de la retencidn en virtud de la podliza de
cumplimiento No. 8696, por el amparo del buen manejo y
correcta inversion del anticipo y por no dar cumplimiento
con la condicién establecida por la lider de reaseguros para
llevar a cabo la cesion especial que pretendia amparar el
reaseguro del 100% de dicha pdliza.

De esta forma el Despacho encuentra que existe un nexo
causal entre las conductas desplegadas por el implicado y el
dafio generado al patrimonio publico a titulo de culpa
grave calificandose asi su conducta como de extrema
negligencia en el cumplimiento de sus funciones, por
tanto, el Despacho encuentra que estan probados los tres
elementos de la responsabilidad exigidos por la Ley 610 de
2000, razon por la cual se proferird fallo con
responsabilidad fiscal que quedara consignado en la parte
resolutiva de esta providencia.

[...]” (Las negrillas y subrayas fuera de texto).

En el Auto num. 0992 de 15 de junio de 2016, “Por medio del

cual se deciden los Recursos de Reposicion contra Fallo con

Responsabilidad Fiscal emitido Dentro del Proceso Ordinario

de Responsabilidad Fiscal num. 2014-04812- 01890-2011",

proferido por la Contralora Delegada Intersectorial en mencién, se
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precisd, con respecto la conducta con culpa grave, cometida por el

actor, lo siguiente:

“[...] el sefior Juan pablo Luque Luque, en su calidad de
Presidente de SEGUREXPO DE COLOMBIA S.A., cargo que
desempend desde el 10 de junio de 1999 hasta el 30 de
abril de 2011 (segun certificado de RRHH de la entidad a
folio 11920) es responsable fiscal por el dafio determinado,
por la negligencia en el cumplimiento del ejercicio de sus
funciones como supremo director y administrador de los
negocios de SEGUREXPO, que conllevd al incumplimiento de
los manuales de Politicas y Procedimientos del area de
suscripcion del afio 2004 (fl 9897), Proceso de Suscripcion y
Expedicién Cumplimiento y Responsabilidad Civil
Extracontractual RCE (fl 98971), y del Manual de Seguro de
Cumplimiento y Politicas Generales de Suscripcién del afio
2007(fl 9044), y del articulo 1° del Decreto 2271 de 1993
al no manejar con una adecuada y correcta
planeacion, conservacion, administracion \
disposicion los recursos publicos administrados por
SEGUREXPO y por no actuar de conformidad con los
principios de legalidad, eficiencia, economia vy
eficacia, toda vez que la aseguradora asumio un pago
mayor de la retencion pactada, en la cancelacion del
siniestro decretado por el Instituto de Desarrollo
Urbano en virtud de la pédliza de cumplimiento No.
8696 por el amparo del buen manejo y correcta
inversion del anticipo, por no dar cumplimiento con la
condiciéon establecida por la lider de reaseguros para
llevar a cabo la cesion especial que pretendia
amparar el reaseguro del 100% de dicha pdliza,
situacién que fue evidenciada por el proceso auditor al
encontrar diferencias entre las cifras de las cuentas por
cobrar enviadas por la aseguradora a cada una de las
reaseguradora, calificandose asi su conducta como de
negligente y poca prudencia en el manejo de los
recursos publicos, por lo cual el dafo patrimonial se
endilga a titulo de culpa grave [..]” (Las negrillas y
subrayas fuera de texto).

Y en el Auto nim. 0339 de 7 de julio de 2016, “Por el cual se

resuelve el grado de consulta y Recursos de Apelacion,
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dentro del Proceso Ordinario de Responsabilidad Fiscal num.

01890-2011", proferido por el Contralor General de la Republica,
se sefiald, con respecto a la conducta imputada a titulo de culpa
grave, lo siguiente:

“[...] Asi es que el vinculado en su condicidon de Presidente y
como responsable de la suprema direccion y administracion
de los negocios de la entidad aseguradora incumplié los
manuales de Politicas y Procedimientos del area de
suscripcion del afio 2004, el Proceso de Suscripcidén vy
Expedicidon Cumplimiento y Responsabilidad Civil
Extracontractual RCE, el Manual de Seguro de
Cumplimiento y Politicas Generales de Suscripcién del afio
2007, y el articulo 1 del decreto 2271 de 1993, al disponer
de manera inadecuada sobre los recursos publicos
administrados por SEGUREXPO S.A. y vulnerar los
principios de legalidad, eficiencia, economia vy
eficacia, en sus actuaciones, de cara a las irregularidades
advertidas en todo el tramite del contrato de seguro, que
implicé una colocacion indebida de los reaseguros al no
advertir la necesidad del estudio del negocio en
comité, la incorrecta alimentacion de los reaseguros
en el sistema interno para no generar alertas sobre el
riesgo asumido, la falta de cumplimiento de Ila
condicion contemplada por la Lider de reaseguros
para llevar acabo la cesion especial que pretendia
amparar el reaseguro del 100% de dicha pdliza, asi
como la asuncion de un riesgo supremamente mayor
al que estaba obligado a soportar la aseguradora,
todo lo cual derivo en el pago de un mayor valor de
retencion de la poliza 8696 de 2008, lo que
indiscutiblemente lleva al Despacho a confirmar la
conducta negligente, ineficaz y antieconémica que
comporta una culpa grave a partir de la cual, con
fundamento en todo aqui explicado, se establece una
relacién directa con el detrimento patrimonial causado al
Estado, por lo que la existencia del nexo causal resulta
inobjetable en este caso.

[...]” (Las negrillas y subrayas fuera de texto).
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Como se pudo observar, contrario a lo sefalado por el recurrente,
el anterior recuento demuestra fehacientemente que los actos
administrativos acusados indicaron claramente en qué consistié la

conducta omisiva y negligente a él imputada.

Ciertamente, al actor, en su condicibn de Presidente de la
compafiia, supremo director y administrador de SEGUREXPO DE
COLOMBIA S.A. y facultado para la cesion y aceptacién de los
reaseguros facultativos y en consecuencia ampliar sus coberturas,

se le imputd que fue negligente y poco prudente, en el

cumplimiento de sus funciones y cometié una conducta omisiva,

que comporta una culpa grave, al no dar cumplimiento a la

condicién establecida por la lider de reaseguros facultativos para
llevar a cabo la cesidn especial que pretendia amparar el reaseguro
del 100% de la referida pdliza, ni controlar o hacer seguimiento al
personal a su cargo para que efectuara la ampliacién de las
coberturas en los términos establecidos por la lider, ni advertir la
necesidad de dicho negocio en el Comité de Suscripcién de
Cumplimiento, a fin de que se cumplieran con los manuales de
politicas y procedimientos de reaseguros y de suscripcion vy
expedicion de pdlizas de cumplimiento vigentes para la época y el

articulo 1° del Decreto 2271.

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



140

NUmero Unico de radicadon: 25000234100020160247601.
Actor: JUAN PABLO LUQUE LUQUE

Ademas, dicho recuento de los actos acusados precisé que la citada
conducta derivé en que la Aseguradora asumiera un pago mayor de
la retencién pactada, en la cancelacion del siniestro decretado por
el IDU, en virtud de la pdliza de cumplimiento nium. 8696 por el
amparo del buen manejo y correcta inversion del anticipo (conducta
activa), a sabiendas de que la Aseguradora no estaba reasegurada
en la totalidad y de que existian otra alternativas para enfrentar el

pago del siniestro de la pdliza.

Y aclaré que cuando la Aseguradora asumidé un pago mayor de la
retencidn pactada, en la cancelacion del siniestro, en virtud de la
poliza de cumplimiento nim. 8696, y no dio cumplimiento con la
referida condicién establecida por la lider de reaseguros para
amparar el reaseguro del 100% de dicha pdliza, el demandante no
manejé con una adecuada y correcta planeacién, conservacion,
administracion y disposicién los recursos publicos administrados por
SEGUREXPO DE COLOMBIA S.A., ni actué de conformidad con los

principios de legalidad, eficiencia, economia y eficacia.

Ahora, resulta también importante destacar las siguientes pruebas,

gue ponen de presente la normativa interna infringida, asi como la
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que rige el tema asegurador, y que tuvo en cuenta la entidad
demandada, en los actos acusados, para demostrar la conducta

cometida a titulo de culpa grave, por el actor:

. El Manual de Politicas y Procedimientos, Area de Suscripcidn,

dentro de las politicas de reaseguro facultativo, que establece:

"[...] Para la expedicion de cada negocio se debera tener en
cuenta que el cumulo por afianzado no exceda el valor
pactado en el contrato (Automatico y Facultativo) y que la
retencion de Segurexpo no exceda el 10% del patrimonio
técnico del trimestre anterior a la fecha de negociacion

[..]". 56

Lo anterior en concordancia con lo establecido en el articulo 1°

del Decreto 2271, que sefala:

“[..] ARTICULO 1°. las entidades aseguradoras y
reaseguradoras no podran asumir en un solo riesgo una
retencion neta que exceda del 10% de su patrimonio
técnico correspondiente al trimestre inmediatamente
anterior a aquel en el cual se efectue la operacion.

Se entiende por riesgo la sumatoria de todos los valores
asegurados y reasegurados de las coberturas de los
intereses amparados por una determinada compafiia
expuestos a un mismo evento [...]".

. El Manual de Proceso de Suscripcion y Expedicion Cumplimiento vy

Responsabilidad Civil Extracontractual, prevé:

"[...] El Comité de Suscripcion de Cumplimiento evaluara
los limites de riesgo que sobrepasan las atribuciones de la
Gerencia Nacional de Cumplimiento y RCE [...]

%6 Folios 25, 254 y 489 vuelto del C. Principal.
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[...] La suscripcion de todo negocio debe contar con el
debido respaldo de un contrato de reaseguro, y la retencion
de la compafia en el mismo, no podra ser superior al 10%
del patrimonio técnico [...]™".

[...] No se otorgaran coberturas para contratos cuyo plazo
supere los cinco anos, a menos que se tenga aprobacion del
reasegurador lider, o se cuente con un contrato facultativo

[..]">8
Dentro de dicho Manual consta que el Comité de Suscripcion de
Cumplimiento estara integrado por los siguientes miembros:

"[...] El Presidente de la Compahia®®, la Gerente Juridica,

la Gerente Nacional de Cumplimiento, el Gerente Comercial

Nacional, el Gerente de Suscripcion, el Subgerente Técnico
de Cumplimiento, el Analista de Riesgo Financiero [...].

. El Manual de Organizacion de SEGUREXPO DE COLOMBIA S.A.,

dispone, dentro de las funciones del Presidente:

"[...] Ser el representante legal de la sociedad, segun la
designacion que haga la Junta Directiva y tendra a su

cargo la suprema direccion y administracion de los
negocios®’, dentro de las atribuciones que le concedan los
Estatutos y los acuerdos y resoluciones de la Asamblea
General y de la Junta Directiva.

[..]

Presentar a la Asamblea General en sus sesiones ordinarias,
para la aprobacidén, conjuntamente con la Junta Directiva,
un informe de gestion que contenga la exposicion fiel sobre
la evolucion de los negocios y la situacion juridica,
econdmica y administrativa de la sociedad, incluyendo, los
acontecimientos importantes acaecidos después del
ejercicio, la evolucion previsible de la sociedad y las
operaciones celebradas con los socios y con los
administradores.

57 En el numeral 5 del citado Manual. (Folio 489 vuelto del C. Principal)
58 En el numeral 10 del referido documento. (Folio 254 del C. Principal)
59 Las negrillas fuera de texto.

50 Las negrillas y subrayas fuera de texto.
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[..]".%

. El Acta nUm. 449 de 17 de marzo de 2008 de la reunion celebrada

por la Junta Directiva SEGUREXPO DE COLOMBIA S.A., en la cual se

indica que el actor rindi6 informe de gestion sobre los estados

financieros de la companfia a 29 de febrero de 2008:

"[...]Jque en fianzas la facturacion del mes se derivd del
segmento medio y bajo principalmente, aunque en el mes
de enero se emitieron las garantias de la fase III de
Transmilenio con primas cercanas a los $3.200 millones,
tramo que corresponde al objeto del contrato de seguro de
cumplimiento de la pdliza 8696 [...]”.%2

. El Acta nim. 477 de 23 de junio de 2008 de la reunidon celebrada

por la Junta Directiva SEGUREXPO DE COLOMBIA S.A., en la cual

fue reiterada dicha situacion, asi:

"[...] Sobre la aprobacion del negocio, se explica que en la
revision de las condiciones de los integrantes de la Unidon
Temporal existentes a la fecha en la cual se realizd la
suscripcion, se concluyd que el riesgo era aceptable para la
compahia; por lo tanto no se trata de una cobertura que no
correspondiera a las mismas que otorga la compaiia para
otros contratos, maxime que la situacion de las empresas
que conformaban la union era razonable para la ejecucion
del contrato, y este en si no relevaba situaciones que
hicieran inviable su reaseguramiento.

También se concluye en la revision del caso, que el negocio
era perfectamente reasegurable, al punto que existian
ofertas de cobertura facultativa para el amparo de los
valores en exceso del contrato automatico y del Facob. De
hecho, el negocio fue revisado por la Suiza de Reaseguros,

61 Folio 254, 489 y 489 vuelto del C. Principal.
62 Folio 256 y 490 del C. Principal.
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quien dio su aprobacién, e inclusive otorgé una capacidad
especial que no resulté confirmada. Lo que se deduce de
la alimentacion de todo el contrato afianzado a estos
reaseguros y la desestimacion del facultativo es que
hubo un interés puramente comercial, en la medida
en que siendo la tasa al cliente mas costosa si se
acude a esta ultima figura, se opté por mantener una
tasa que fuese sostenible frente a la que ofrecia la
competencia, la cual solo se lograba con la que se
deriva de Ila utilizacion simple de los contratos
automaticos.

Asi las cosas, sin perjuicio de que sea necesario adoptar
medidas adicionales en materia del tema del riesgo
operativo, se concluyd que en este caso hubo de por medio
un elemento puramente subjetivo como fue el interés del
gerente comercial de traer el negocio a la companhia, habida
cuenta del volumen de primas que generaba y no obstante
el costo que representaba para esta, con lo cual se alterd el
desarrollo normal que tiene la operacién, y como tal, por
sus particularidades, no _se dispararon las alertas que
tenia previsto el sistema de riesgo operativo, para
contrarrestar los riesgos que se estaban presentado
[..]7.%3

Adicionalmente, se debe poner de presente que obran los correos

electrénicos de 23 de enero de 2008 y de 23 de febrero de 2008, a

través de los cuales la Lider de Reaseguros del ramo de
cumplimiento “Swiss RE” confirmd, de forma excepcional, a
SEGUREXPO DE COLOMBIA S.A.%4, una cesién especial que cubriria
el 100% del valor total asegurado por la pdéliza nim. 8696, de
acuerdo con la participacion de cada integrante de la Unién Temporal

TRANSVIAL, estableciendo como condicién que esta cesion debia ser

83 Folios 256 y 490 del C. Principal.

64 Lo informado por estos correos fue puesto de presente por el sefior DAVID LAMK, Gerente comercial
Nacional de SEGUREXPO DE COLOMBIA S.A., al actor, conforme consta a folio 253 del C. principal,
cuando al efecto sostuvo: “[...] procedi como lo acredito con el correo electrénico que anexo [...] a
informar a [...] y al Presidente de SEGUREXPO Juan Pablo Luque Luque, la urgente necesidad de que
confirmaran "“la autorizacion de alimento al contrato, es decir la colacion del reaseguro en el caso de la UT
TRANVIAL [...]".
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autorizada por todos los reasegurados que participaran en los

contratos.6°

Y el testimonio rendido por el Intermediario de sequros, el senor

ELEAZAR DE JESUS CASTRO MERCADO, quien manifestd:

"[...] es mas me acuerdo que el doctor LUQUE me dijo a
mi: ELEAZAR necesito a los NULE para que me firmen la
contragarantia en presencia de él y alla fueron los NULE y
firmaron la contragarantia, es mas se demoraron en pagar
la prima porque era bastante costosa y debian esas pdlizas
y otras mas. Yo llego a la compafia una tarde y me dicen
que el doctor LUQUE queria hablar conmigo, yo llegue a su
Despacho y me dijo: si los NULE no me pagan la prima les
anulo la pdliza. Ellos fueron a su Despacho y me dijo: si los
NULE no me pagan la prima les anulo la pdliza. Ellos fueron
a Credivalores y le prestaron toda la plata y me entregaron
un cheque y yo fui a la compafia y pague todo, quedaron al
dia en todo [...]”.%°

Al respecto, cabe advertir que tanto las citadas actas, como los
correos electronicos y el testimonio rendido por el sefior ELEAZAR
DE JESUS CASTRO MERCADO prueban que el demandante, en su
condicién de Presidente de la Aseguradora, tuvo conocimiento de la
colocacion de la pdliza, de la necesidad de confirmar el reaseguro,
para amparar el reaseguro del 100% de la referida podliza, pero que

a pesar de ello omitid activar las alertas que le permitieran verificar

55 Folio 471 vuelto 256 del C. Principal.

% Folio 490 vuelto del C. Principal.
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que se cumplieran las reglas establecidas en los manuales de
procedimiento de la entidad, asi como el Decreto 2271, con lo cual se
permitid que no se reasegurara la pdliza en su totalidad y que se
violara el tope de retencién que debia asumir SEGUREXPO DE
COLOMBIA S.A., esto es, que no podia asumir en un solo riesgo una
retenciéon neta que excediera el 10% de su patrimonio técnico
correspondiente al trimestre inmediatamente anterior a aquel en el
cual se efectuara la operacion.

Y en lo referente a los controles de riesgo, identificados en las
matrices de riesgo, establecidas en el SARO (Sistema de
Administracion de Riesgo Operativo), que, a juicio del apelante,
SEGUREXPO DE COLOMBIA S.A. y su Presidente no estaban
obligados a contar o tener, en tanto estos debian quedar
implementados con posterioridad a la expedicién de la pdliza, la
Sala puntualiza que si bien es cierto en el Auto de Imputacidon se
sefiald que se debia cumplir lo previsto en el SARO, también lo es
gue en el Auto niam. 0898 de 20 de mayo de 2016, por medio
del cual se profirid Fallo con Responsabilidad Fiscal, se aclard que
lo que se le reprochaba es no haber cumplido con los manuales

vigentes a la fecha de la colocacién de la pdliza, pues estos exigian

unos procedimientos previos de la péliza para garantizar que esta
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hubiera quedado reasegurada en su totalidad, de la siguiente
manera:

“[...] lo que estableci6 es no haber cumplido con los
manuales vigentes a la fecha de la colocacién de la pdliza,
pues estos exigian unos procedimientos previos de la pdliza
para garantizar que esta hubiera quedado reasegurado en
su totalidad a fin de que SEGUREXPO solo tuviera que pagar
la prioridad de $492 millones de pesos y no como ocurridé en
el caso en estudio donde a las entidades del Estado que por
omision del seguimiento y control del Presidente de
SEGUREXPO del cumplimiento en lo establecido en estos
manuales se llegase al pago de $10.400.000.000 [...]."¢’
(Las subrayas fuera de texto).

En este orden de ideas, la Sala observa que la entidad demandada
si fundamentd los actos demandadas en pruebas que demuestran la
culpa grave del actor y que, en consecuencia, esta censura no

prospera.

La quinta censura se refiere a que la Contraloria desconocié que
mediante Laudo Arbitral, proferido por el Tribunal de Arbitramento
del GRUPO EMPRESARIAL ViAS DE BOGOTA S.A.S. Vs. IDU v la
EMPRESA DE TRANSPORTE DEL TERCER MILENIO TRANSMILENIO
S.A., se declaré la nulidad absoluta del Contrato IDU-137-2007,
garantizado por SEGUREXPO DE COLOMBIA S.A., mediante pdliza
Unica de cumplimiento nim. 8696, la cual tiene como efecto

retrotraer las cosas al estado en que se hallaban con anterioridad a

57 Folio 251 vuelto del C. Principal.
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la celebracion del contrato, razén por la cual se genera de manera
obligatoria también la inexistencia de la garantia expedida por
SEGUREXPO DE COLOMBIA S.A. y que deba restituirse el monto de
la indemnizacion pagada por esta sociedad, por concepto del

siniestro ocurrido con ocasiéon del citado contrato.

Que, ademas, desconocid el caracter definitivo del Acta de
Liguidacion num. 086 del contrato IDU- 137 de 2007, que pone de
manifiesto la extralimitacién en la actuacion del IDU, al hacer
efectivo el siniestro por el amparo de buen manejo de anticipo,
contenido en la pdliza 8696, en cuantia de $69.245°234.154 y el
hecho de que se invirtié el dinero del anticipo en su gran mayoria,

asi como el cumplimiento del citado contrato.

En cuanto al desconocimiento del Laudo arbitral, proferido por el
Tribunal de Arbitramento del GRUPO EMPRESARIAL VIAS DE
BOGOTA S.A.S. Vs. IDU y la EMPRESA DE TRANSPORTE DEL

TERCER MILENIO TRANSMILENIO S.A., cabe advertir lo siguiente:

En la parte resolutiva del citado laudo arbitral se declaré la nulidad
absoluta frente al contrato de obra num. 137 de 28 de diciembre

2007 y de los otrosi nums. 1, 2, 3,4, 5,6, 7,8,9y 10 y de los
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adicionales nims. 1, 2, 3, 4, 5y 6, asi:

“[...] SEGUNDO: Declarar, de oficio, la nulidad absoluta
del Contrato No. IDU 137 de 2007 suscrito el 28 de
diciembre de 2007 y, consecuencialmente de los
siguientes documentos: Otrosi No. 1 de 16 de
septiembre de 2008; Otrosi No. 2 de 16 de octubre de
2008; Otrosi No. 3 de 29 de diciembre de 2008; Otrosi No.
4 de 7 de julio de 2009; Otrosi No. 5 de 3 de marzo de
2010; Otrosi No. 6 de 4 de marzo de 2010; Otrosi No. 7 de
9 de abril de 2010; Otrosi No. 8 de 19 de mayo de 2010;
Otrosi No. 9 de 25 de agosto de 2010; Otrosi No. 10 de 14
de octubre de 2010; Contrato Adicional No. 1 de 18 de
noviembre de 2009; Adicion No. 2 de 13 de agosto de
2010; Adicién No. 3 de 15 de octubre de 2010; Adicidon No.
4 de 21 de febrero de 2011; Adicion No. 4 de 18 de julio de
2011, que se aclara corresponde a la Adicién No. 5 vy
Adicion No. 6 de 11 de noviembre de 2011, por las razones
expuestas en la parte motiva de este Laudo [...]"” (Las
negrillas y subrayas fuera de texto).%®

En efecto, en la parte resolutiva del citado laudo arbitral se declaro
la nulidad absoluta frente al contrato de obra nim. 137 de 28 de
diciembre 2007, asi como de los citados otrosi y adicionales;
empero no se hizo referencia a la del contrato de seguro
garantizado por SEGUREXPO DE COLOMBIA S.A., mediante la pdliza
Unica de cumplimiento nium. 8696, el cual es un negocio juridico
diferente y que fue suscrito por partes diferentes®®, ni a devolucion
de suma de dinero alguna, por concepto del pago del evento con

ocasion de la ausencia del correcto manejo del anticipo, en virtud

58 Folio 485 vuelto del C. Principal.

89 E| contrato de seguro, objeto de analisis, fue suscrito entre SEGUREXPO DE COLOMBIA S.A. y la UT
TRANSVIAL y LIBERTY SEGUROS, mientras que el contrato de obra niim. 137 de 2007 fue celebrado
entre el IDU y la UT TRANSVIAL (Folios 94 vuelto y 95 del C. Principal).
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del citado contrato de obra.

La nulidad absoluta declarada por el Tribunal de Arbitramento se
contrajo al citado contrato de obra, a lo pedido por las partes
contratantes del mismo, a establecer responsabilidades entre las
partes que lo suscribieron, esto es, asuntos propios del mismo y

gue son diferentes al contrato de seguro.

Al respecto, se debe precisar que no puede considerarse que la
declaratoria de nulidad absoluta del contrato nim. 137 de 2007
implica que cesen los efectos sobre la afectacién del detrimento
patrimonial del Estado como lo adujo el recurrente, dado que el
dafio que generd la responsabilidad fiscal tuvo su origen en el
mayor valor de la retencidn que tuvo que pagar SEGUREXPO DE
COLOMBIA S.A. de su patrimonio, con ocasion de las citadas
resoluciones nims. 889 de 26 de marzo y 2337 de 28 de julio de
2010, expedidas por el IDU que declararon la ocurrencia del
siniestro del contrato num. 137 de 2007 y que afecté la citada
péliza “por el buen manejo y correcta inversion del anticipo”, en
una cuantia de $69.245.234.154, debido a que se omitid
reasegurar en debida forma la péliza ndm. 8696 y se sobrepasé el

tope de retencion establecido en los manuales internos y el articulo
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10 del Decreto 2271.

Y en lo que respecta al desconocimiento del caracter definitivo del
Acta de Liquidacidn de num. 086 de 14 de enero de 2015 del
contrato IDU- 137 de 2007, que pone de manifiesto Ia
extralimitacion en la actuaciéon del IDU, al hacer efectivo el siniestro
por el amparo de buen manejo de anticipo, contenido en la pdliza
8696, en cuantia de $69.245°234.154 y el hecho de que se invirtid
el dinero del anticipo en su gran mayoria, asi como el cumplimiento
del citado contrato, para la Sala no es de recibo este argumento,

por lo siguiente:

En primer lugar, las resoluciones nims. 889 de 26 de marzo y 2337
de 28 de julio de 2010, expedidas por el IDU que declararon la
ocurrencia del siniestro, por el amparo del buen manejo y correcta
inversion del anticipo, estdan amparadas de presuncion de legalidad

y no pueden ser desconocidas.

En segundo lugar, los actos demandados son producto de un
proceso de responsabilidad fiscal, en el cual no se analizd la
legalidad de esas resoluciones, ni si el IDU se extralimitd al realizar

esa declaracion, sino el detrimento del patrimonio estatal, con

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



152

NUmero Unico de radicadon: 25000234100020160247601.
Actor: JUAN PABLO LUQUE LUQUE

ocasion del pago efectuado por la Aseguradora, para la cancelacion

de dicho siniestro, sin la correspondiente cobertura de reaseguro.

Y en tercer lugar, se debe mencionar que los paz y salvos
otorgados en el acta de liquidacion del contrato no constituyen
causa de inexistencia o exoneracion respecto del riesgo amparado
del referido contrato de obra, toda vez que SEGUREXPO DE
COLOMBIA S.A tenia la obligacion de dar cumplimiento a lo
ordenado en esas resoluciones e indemnizar al asegurado, a través
del pago de las sumas indicadas en esos actos administrativos,
independiente de lo sefialado en los paz y salvos otorgados en el
acta de liquidacion del citado contrato, pues, conforme se dijo
anteriormente, las citadas decisiones administrativas que
declararon el siniestro de dicho contrato gozaban de presuncion de

legalidad y no podian ser desconocidas.

Por lo tanto, no le asiste razén al apelante, al sostener que la
entidad demandada desconocio el citado laudo arbitral y la referida
acta de liquidacion, razén por la cual tampoco prospera esta

censura.
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Con fundamento en lo expuesto, debe mantenerse incélume la
presunciéon de legalidad, que ampara a los actos acusados y asi se

dispondra en la parte resolutiva de esta providencia.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Primera, Administrando

Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada.

SEGUNDO: Ejecutoriada esta providencia, DEVOLVER el expediente

al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Se deja constancia de que la anterior providencia fue leida,
discutida y aprobada por la Sala, en la sesidén del dia 11 de marzo

de 2021.

HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ OSWALDO GIRALDO LOPEZ
Presidente

NUBIA MARGOTH PENA GARZON
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