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Competencia de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa
cuando una de las partes es Fiduciaria La Previsora SA, en el
marco del CCA. Prescripcién de los derechos derivados del

Tema . . . .
contrato de seguros. Diferencia entre caducidad y prescripcion.
Clausulas “claims made” en el derecho colombiano. Reclamacién
como requisito para hacer efectiva la pdliza de seguro.

Procede la Sala a proferir sentencia de segunda instancia dentro del presente proceso de

controversias contractuales.

I. ANTECEDENTES.

1. La demanda.

El 9 de abril de 2010 se presento solicitud de conciliacién. El 8 de julio de 2010 se adelantd

la audiencia y el mismo dia se emitid la correspondiente constancia.

El 9 de julio de 2010 Fiduciaria La Previsora SA presenté demanda de controversias
contractuales contra Seguros Colpatria SA. Expresamente se solicitaron como pretensiones
lo siguiente:

Primera. Que se declare que entre la compafiila Seguros Colpatria SA y
Fiduciaria La Previsora existié un contrato de seguro regulado por la pdliza No.
8001000151, donde Fiduciaria La Previsora SA fungié como tomador, asegurado
y beneficiario.

Segunda. Que se declare que Seguros Colpatria SA esta obligada a pagar la
suma que asciende a CIENTO NOVENTA Y CINCO MILLONES CUATROCIENTOS
SESENTA MIL DIEZ PESOS CON SETENTA Y NUEVE CENTAVOS
($195'460.010,79) o la suma de dinero superior que se probare dentro del
proceso, que corresponden a:

(i)

(i)

CIENTO SESENTA MILLONES CUATROCIENTOS VEINTICUATRO MIL
SEISCIENTOS SESENTA Y  SIETE PESOS ($160'424.667)
correspondientes al encargo fiduciario de Saravena, o la suma de dinero
superior que se pruebe en el proceso.

TREINTA Y CINCO MILLONES TREINTA Y CINCO MIL TRESCIENTOS
CUARENTA Y TRES PESOS CON SETENTA Y NUEVE CENTAVOS
($35'035.343,79) correspondientes al encargo fiduciario del municipio
de Arauquita, o la suma de dinero superior que se pruebe en el proceso.
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Tercera. Que se condene a Seguros Colpatria SA a pagar la suma de CIENTO
NOVENTA Y CINCO MILLONES CUATROCIENTOS SESENTA MIL DIEZ PESOS
CON SETENTA Y NUEVE CENTAVOS ($195460.010,79) o la suma de dinero
superior que se probare dentro del proceso, junto con los intereses causados a
partir del mes siguiente al momento de la presentacion de la reclamacion por
primera vez por parte de Fiduprevisora, esto es, desde el diez (10) de abril de
dos mil ocho (2008) o desde el dia en que se demuestre que la aseguradora
debid responder a la reclamacion.

Cuarta. Que se condene en costas y agencias en derecho de la presente
tramitacidn a la parte demandada, si llegare a oponerse a estas pretensiones.

En cuanto a las caracteristicas de la poliza adquirida por Fiduprevisora, se indico
que el 24 de enero de 2007 Fiduprevisora tomé con Seguros Colpatria SA la pdliza de seguro
de manejo global bancario No. 8001000151 con los amparos de i) manejo global bancario
— infidelidad; ii) predios; iii) transito; iv) falsificacion; v) falsificacion extendida; vi) moneda
falsa; vii) cajillas de seguridad; y viii) crimen electrénico y por computador texto LSW983.

Dentro del amparo de manejo global bancario se incluy6é el riesgo de indemnizacion
profesional, el cual quedé disciplinado por el clausulado NMA 3000, dejandose en claro que,
en cuanto a dicho riesgo, esta pdliza corresponde al tipo de las de reclamos hechos o claims
made.

La pdliza se contratd para cubrir la vigencia comprendida entre el 21 de enero de 2007 y el
21 de mayo de 2008, teniendo en cuenta que la misma fue prorrogada a partir del 21 de
enero de 2008.

Respecto al riesgo concretado, se dijo en la demanda que el 19 de octubre de 2005 el
municipio de Saravena abrid el encargo fiduciario de administracién y pagos No. 3-1-0112,
cuyo objeto era la administracion y realizacion de pagos para el desarrollo del proyecto
Asociacion Nueva Urbanizacidon Mujeres Cabeza de Hogar Etapa III. El término de duracion
del encargo fiduciario seria de un afio contado a partir de su legalizacion y prorrogable por
escrito y mutuo acuerdo de las partes.

Por su parte, el 10 de abril de 2006 el municipio de Arauquita abri6 el encargo fiduciario de
administracion y pagos No. 3-1-0146, cuyo objeto era la administracion y realizacion de
pagos para el desarrollo del proyecto Urbanizacion La Esmeralda. El término de duracion del
encargo fiduciario seria de nueve meses contado a partir de su legalizaciéon y prorrogable
por escrito y mutuo acuerdo de las partes.

Para la construccion de las viviendas de interés social de los proyectos antes mencionados,
los municipios de Saravena y Arauquita contrataron al sefior Edgar Bustamante Huertas.

En el mes de octubre de 2007, FONADE envié a Fiduprevisora informes en los que se
indicaba que, una vez hechas las visitas correspondientes a los proyectos, el 18 de octubre
de 2007, se evidencid que la realizacidon de pagos no correspondia teniendo en cuenta el
pobre porcentaje de ejecucidn de las obras. Esto es, los desembolsos de los recursos de los
proyectos se estaban haciendo sin el cumplimiento de los requisitos exigidos por los
municipios antes mencionados.
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Con base en los informes de FONADE, Fiduprevisora abrié proceso disciplinario en contra
del funcionario que habia realizado los desembolsos y el 10 de enero de 2008 presentd
denuncia ante la Fiscalia para que se adelantara la investigacion penal correspondiente.

Acerca de la exigibilidad de la poliza, se asegurd en la demanda que Fiduprevisora ha
mantenido al tanto en todo momento a la aseguradora y a su corredor de seguros, de los
hechos antes relacionados, tramitando el respectivo reclamo y dando respuesta a los
requerimientos solicitados.

Senald que estos hechos se encuentran cubiertos dentro del amparo de indemnizacion
profesional de la pdliza, que fue acordado en los siguientes términos, segun el anexo
especial de dicho amparo:

Con sujecion a los términos de esta pdliza, los aseguradores indemnizaran al
asegurado por las pérdidas resultantes de actos u omisiones cometidos de
buena fe (excepto a lo que se refiere a la clausula de seguro d) que den origen
a un reclamo hecho por primera vez por el reclamante en contra del asegurado
durante la vigencia de la pdliza, siempre y cuando ese reclamo surja de la
prestacion de servicios financieros por parte del asegurado a ese reclamante
después de la fecha retroactiva y por:

a) Pérdidas causadas por un acto negligente, un error o una omision
negligentes por parte de un empleado; o

b) Pérdidas causadas por una violacion negligente de confianza, (incluyendo la
violacion negligente de confianza constructiva), una violacién negligente de
la obligacién fiduciaria o una violacidn negligente de la obligacién
profesional, por parte de un empleado; o

c) Pérdidas causadas por una declaracion equivocada y negligente por parte
de un empleado; o

d) Pérdidas causadas por un acto u omision deshonesto o fraudulento por parte
de un empleado; o

e) Responsabilidad civil real o supuesta.

2. Actuacion procesal en primera instancia.

El 12 de julio de 2010 el presente asunto se repartié a la Subseccidn B de este Tribunal, al
Despacho del Magistrado Leonardo Augusto Torres Calderdn. El 3 de agosto de 2010 se
declaré la falta de competencia por factor cuantia y se ordend remitir el expediente a los
Juzgados Administrativos de Bogota.

El 14 de septiembre de 2010 el proceso se repartio al Juzgado 35 Administrativo de Bogota.

El 24 de enero de 2012 se admitio la demanda.

El 8 de marzo de 2012 se remitio el proceso al Juzgado 22 Administrativo de Descongestion
de Bogota.

El 25 de mayo de 2012 Seguros Colpatria SA contesto la demanda. Propuso como excepcion
la prescripcion de los derechos derivados del contrato de seguros.
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El 3 de diciembre de 2013 se abrid a etapa probatorio del proceso.

El 16 de diciembre de 2014 se remitid el proceso al Juzgado 21 Administrativo de
Descongestién de Bogota.

El 25 de noviembre de 2015 se corrid traslado a las partes para alegar de conclusién.
El 18 de diciembre de 2015 se remitié el proceso al Juzgado 64 Administrativo de Bogota.

El 7 de diciembre de 2015 Fiduprevisora SA alegd de conclusion. El 3 de marzo de 2016
Seguros Colpatria SA hizo lo propio.

3. Sentencia de primera instancia.

El 31 de enero de 2017, el Juzgado 64 Administrativo de Bogota profirié sentencia en la que
declaré la caducidad de la accidn, negd las pretensiones de la demanda y no condend en
costas.

La juez de primera instancia indicé que, de conformidad con lo dispuesto en el numeral 10°
del articulo 136 del Decreto 01 de 1984, habia caducidad de la accién de controversias
contractuales, en tanto el plazo de dos afnos para presentar la demanda debe contarse
desde el dia siguiente de la ocurrencia de los motivos que sirven de fundamento, lo cual en
este caso ocurrié el 22 de febrero de 2008, cuando el alcalde del municipio de Arauquita
solicitd a la fiduciaria que autorizara acceder a la informacion, pues “por hechos
desconocidos Fiduprevisora entregd parte del dinero en fiducia al sefior Edgar Bustamante
Huertas”.

En criterio de la juez, desde tal momento Fiduprevisora tuvo conocimiento de las
irregularidades presentadas dentro de su propia entidad, por lo que se encontraba
legitimada para reclamar a la aseguradora el amparo de manejo global bancario suscrito
en la pdliza No. 8001000151 del 24 de enero de 2007 con vigencia entre el 21 de enero de
2007 y el 21 de enero de 2008, prorrogada hasta el 21 de mayo de 2008.

Asi las cosas, la juez concluyd que la parte actora tenia hasta el 23 de febrero de 2010 para
presentar la demanda correspondiente, por lo que, incluso, la solicitud de conciliacién del 9
de abril de 2010 era extemporanea.

II. RECURSO DE APELACION.
1. El recurso.

El 21 de febrero de 2017 el apoderado de la parte actora interpuso recurso de apelacion
contra la sentencia de primera instancia. Como fundamento de su recurso sefald que
tratandose de una podliza de seguro claims made o pdliza de reclamos hechos, la situacion,
hecho o circunstancia que pone en funcionamiento el amparo de indemnizacion profesional
es la reclamacion que presente la victima al asegurado, la cual debe ser entendida en los
términos del literal a) del numeral 4° de las definiciones de la misma seccién de la pdliza,
como “una solicitud escrita por dinero o dafios recibida por el asegurado incluyendo la
notificacién de una demanda o alguna otra accion similar”; lo cual solo ocurrié hasta el 10
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de abril de 2008, cuando el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial solicitd
a la fiduciaria reintegrar los recursos cuyo desembolso fue ordenado y realizado sin el lleno
de los requisitos establecidos para el efecto.

En criterio del apelante, la peticion del alcalde del municipio de Arauquita no tiene la
virtualidad de constituirse como una verdadera reclamacion a la luz de las normas aplicables
al contrato, en tanto no se trata de una “solicitud escrita por dinero o dafos”, por lo que en
el presente asunto no debid declararse la caducidad de la accién, en tanto la solicitud de
conciliacién se presentd el 9 de abril de 2010 y la demanda el 9 de julio de 2010.

El 13 de septiembre de 2017 se concedid el recurso de apelacion en el efecto suspensivo.

2. Actuacion procesal en seqgunda instancia.

Recibido el expediente en esta Corporacidon, mediante auto del 4 de septiembre de 2018 se
admitié el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora y el 20 de noviembre de 2018
se corrid traslado a las partes para alegar de conclusion y al Ministerio Publico para rendir
concepto.

El 29 de noviembre de 2018 Seguros Colpatria SA alego de conclusion. Sefialé que
no le asistia razén al impugnante porque la responsabilidad de la fiduciaria, en el marco de
los encargos fiduciarios, era exclusivamente en relaciéon con los municipios de Saravena y
Arauquita en su condicion de fideicomitentes.

Resaltd que la fiduciaria tuvo conocimiento de los hechos que originaron el siniestro el 18
de octubre de 2007, conforme se indicé en el hecho 6° de la demanda, lo que permite
establecer que la demanda se presentd mas alla de los dos afios siguientes a este momento.

También resaltd que no hay prueba de la fecha en la que la fiduciaria recibié la comunicacion
del Ministerio, que alegan como soporte del recurso de apelacién. No obstante, indicé que
en todo caso, dicha comunicacién no puede constituirse como una reclamacion extrajudicial
a efectos de iniciar el conteo del término de caducidad, simplemente por cuanto ella
proviene de quien no es la victima del supuesto perjuicio patrimonial y por ende no esta
legitimada para formular pretensién resarcitoria alguna para efectos del inicio del conteo del
término de caducidad.

Finalmente, indicd que también habia prescripcion de los derechos derivados del contrato
de seguros, en los términos del articulo 1081 del Cédigo de Comercio.

El 5 de diciembre de 2018 la parte actora presenté alegatos. Insistié en los
argumentos expuestos en el recurso de apelacion.

El Procurador no emitio concepto.

La Sala, al no encontrar causal de nulidad alguna que pudiera invalidar lo actuado, procede
a resolver de fondo el asunto.
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III. PROBLEMA Y TESIS JURIDICA
Problema juridico.

En atencidn a la argumentacion del recurso de apelacion, la Sala resolvera el siguiente
problema juridico:

¢Debe revocarse la sentencia de primera instancia porque la accidn de controversias
contractuales no estd caduca, en tanto el término para presentar la demanda debid
contabilizarse desde la reclamacion que hizo el Ministerio de Vivienda y no desde el derecho
de peticidon que presentd el municipio de Arauquita?

En caso de no haber caducidad de la accidn de controversias contractuales, ¢hay lugar a
acceder a las pretensiones de la demanda?

Tesis de la Sala.

En criterio de la Sala debe confirmarse la sentencia de primera instancia en la que se
negaron las pretensiones de la demanda, pero no porque hubiera operado el fendmeno de
la caducidad, sino porque no se acreditaron los supuestos necesarios para hacer efectiva la
mencionada pdliza y, en consecuencia, ordenar a la aseguradora a pagar a la fiduciaria las
sumas que ésta persigue. No se demostrd que hubiera ocurrido el siniestro mencionado en
la demanda.

La Sala aclara que cuando se trata de contratos de seguros, debe estudiarse la prescripcion
de los derechos derivados del contrato de seguros. Los contratos de seguros tienen
regulacion especial.

La Sala también resalta que la juez de primera instancia no tuvo en cuenta que la pdliza
objeto de litigio se habia otorgado bajo la modalidad c/aims made, por lo que el término
para presentar la demanda o para efectuar la reclamacion no podia contabilizarse desde
que la aseguradora tuvo noticia del supuesto siniestro, sino desde que se efectud el reclamo
correspondiente.

Para resolver el problema juridico planteado, la Sala abordara la siguiente tematica: (i)
prescripcion de los derechos derivados del contrato de seguros; (i) clausulas c/aims made
en el derecho colombiano; vy (iii) caso concreto.

IV. CONSIDERACIONES

1. Jurisdiccion y competencia.

a. Disposiciones generales acerca de la competencia de la jurisdiccion
contenciosa administrativa.

El articulo 82 del Cddigo Contencioso Administrativo sefiala que la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo esta instituida para juzgar las controversias vy litigios originados
en la actividad de las entidades publicas.
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Respecto al alcance del mencionado articulo 82, el Consejo de Estado! senald que la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo debia conocer de las controversias vy litigios
precontractuales y contractuales en los que interviniera una entidad publica, sin importar
su naturaleza, ni el régimen juridico aplicable al contrato, ni el objeto del mismo.

b. Naturaleza de Fiduciaria Previsora SA.

Por su parte, el articulo 38 de la Ley 489 de 1998 se ocupd de definir qué entidades y
organismos integrarian la Rama Ejecutiva del poder publico, dentro de las cuales incluyé en
el literal f, numeral 20 las sociedades publicas y las sociedades de economia mixta.

A su vez, la Ley 80 de 1993 en su articulo 2° establecié que se denominaban entidades
estatales, entre otras, las sociedades de economia mixta en las que el Estado tuviera
participacion superior al 50%.

En linea con lo anterior, la Seccidén Tercera del Consejo de Estado ha precisado que, en
virtud del criterio organico, en cualquier clase de contrato en el que sea parte una entidad
estatal serd la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo la que ejerza competencia para
conocer de los litigios que se susciten en virtud de tales asuntos. Expresamente ha dicho:

De conformidad con el numeral 2, las controversias o litigios relacionados con
cualquier clase de contrato, regido por el derecho administrativo o por cualquier
otro derecho, donde sea parte una entidad estatal —criterio organico-, de
aquellas a que se refiere el paragrafo del art. 104, quedan bajo la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo; salvo las instituciones financieras publicas,
cuando contraten objetos que hacen parte del giro ordinario de su negocio. En
otras palabras, en este supuesto quedan comprendidas casi todas las entidades
estatales excluidas de la Ley 80 de 1993, que actualmente aplican como régimen
juridico una mezcla de derecho privado con principios de la funcién
administrativa y de la gestién fiscal, ademas del régimen de inhabilidades e
incompatibilidades, lo que cada entidad publica traduce en un reglamento o
manual de contratacién!, cuya naturaleza de derecho administrativo queda asi
insinuada, porque el reglamento interno produce normas de contratacion
especial —distintas al derecho privado- para cada entidad. Por tanto, en este
numeral quedan comprendidas las todas entidades estatales que prestan SPD,
por el solo hecho de ser publicas: i) municipios, ii) empresas oficiales vy iii)
empresas mixtas con capital del Estado igual o superior al 50%, iv) prestadores
marginales, independientes o para uso particular, cuando tengan naturaleza
publica, v) entidades estatales del régimen de transicion de la Ley 142 —arts.
180 y 182-, vi) empresas industriales y comerciales del Estado regidas por la Ley
489 de 1998 que prestan SPD, vii) empresas de naturaleza estatal que ejecuten
actuaciones urbanisticas y deban aplicar la Ley 142 de 1994 —art. 36!-, viii) las
entidades de naturaleza estatal que actien como operadores de SPD en el marco
de los Planes Departamentales de Agua o Planes Departamentales para el
Manejo Empresarial de los Servicios de Agua y Saneamiento, y ix) las demas
entidades que en los términos de la Ley 142 tengan naturaleza publica. En
sentido contrario, las empresas privadas, las empresas privadas con
participacion publica —en los términos que las definié la sentencia C-736 de

! Radicado: 30903, M.P Enrique Gil Botero.
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2007, es decir, aquellas donde existe participacion estatal inferior al 50%- y las
demas que en los términos de la Ley 142 tengan esa naturaleza, no quedan
incluidas en este numeral® (Se destaca).

Ahora bien, resulta necesario estudiar la naturaleza juridica de la Sociedad Fiduciaria La
Previsora S.A., a efectos de definir si la jurisdiccion Contenciosa Administrativa es
competente para conocer el presente proceso, en el que aquella es demandante.

La Sociedad Fiduciaria la Previsora S.A., “es una Sociedad de Economia Mixta de caracter
indirecto y del orden nacional, sometida al régimen de Empresa Industrial y Comercial del
Estado, vinculada al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, vigilada por la
Superintendencia Financiera de Colombia y con control fiscal reglamentado por la
Contraloria General de la Republica™, cuyo capital publico asciende al 90%.

Las Sociedades de Economia Mixta como integrantes de la Rama Ejecutiva del Poder
Publico, salvo disposicién legal en contrario, gozan de los privilegios y prerrogativas que la
Constitucion Politica y las leyes confieren a la Nacidn y a las entidades territoriales, segun
el caso.

Asi las cosas, teniendo en cuenta que la Sociedad Fiduciaria La Previsora S.A. es una
Sociedad de Economia Mixta de caracter indirecto y de orden Nacional cuyo capital publico
asciende al 90%, es claro que la jurisdiccion competente para conocer de las controversias
y litigios derivados de su actividad es la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa.

c. Jurisdiccion y competencia en el caso en concreto.

El presente litigio versa sobre un contrato de seguros suscrito entre Fiduciaria Previsora SA
y Seguros Colpatria SA, por lo que, dada la naturaleza de la mencionada fiduciaria, es claro
que la jurisdiccién de lo contencioso administrativo es la competente para conocer del
asunto por tratarse de una controversia contractual en un contrato estatal, en los términos
del articulo 32 de la Ley 80 de 1993.

2. Caducidad de la accion.

Dado que la caducidad de la accidn es el objeto de debate en esta instancia, la Sala estudiara
el asunto en el analisis del caso en concreto, una vez se hayan relacionado los elementos
materiales probatorios correspondientes y se haya construido el marco tedrico necesario
para resolver el problema juridico que se propone en sede de segunda instancia.

3. Legitimacion en la causa.

En atencién a que el contrato objeto de litigio es un contrato de seguros suscrito entre
Fiduciaria La Previsora SA y Seguros Colpatria SA, los dos estan legitimados en la causa. El
primero por activa y el segundo por pasiva.

2 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Sentencia del 21 de noviembre de 2013, expediente (46027), M.P.: Enrique Gil Botero.
3 www.fiduprevisora.com.co/seccion/nosotros/nuestra-empresa/quienes-somos.
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4. Argumentacion Juridica.

4.1.- Prescripcion de los derechos derivados del contrato de sequros.

La prescripcion de los derechos derivados del contrato de seguro es una figura distinta a la
caducidad de la accién de controversias contractuales.

Para estudiar la diferencia entre la prescripcion consagrada en el articulo 1081 del Cddigo
de Comercio y la caducidad de la accién contractual establecida en el articulo 136 del Cédigo
Contencioso Administrativo, la jurisprudencia del Consejo de Estado* se ha referido a la
sentencia de la Corte Constitucional, C 574 de 14 de octubre de 1998, de la cual se han
resaltado los siguientes extractos:

La caducidad esta unida al concepto de plazo extintivo, es decir, al término
prefijado para intentar la accion judicial, de manera que una vez transcurrido
éste se produce fatalmente el resultado de extinguir dicha accién. Por ello, la
caducidad debe ser objeto de pronunciamiento judicial oficioso cuando aparezca
establecida dentro de la actuacién procesal, aun cuando no se descarta la
posibilidad de que pueda ser declarada a solicitud de parte.

(...) La caducidad es la extincién del derecho a la accién por cualquier causa,
como el transcurso del tiempo, de manera que, si el actor deja transcurrir los
plazos fijados por la ley en forma objetiva, sin presentar la demanda, el
mencionado derecho fenece inexorablemente, sin que pueda alegarse excusa
alguna para revivirlos". Dichos plazos constituyen entonces, una garantia para
la seguridad juridica y el interés general. Y es que la caducidad representa el
limite dentro del cual el ciudadano debe reclamar del Estado determinado
derecho; por ende, la actitud negligente de quien estuvo legitimado en la causa
no puede ser objeto de proteccidn, pues es un hecho cierto que quien, dentro
de las oportunidades procesales fijadas por la ley ejerce sus derechos, no se
vera expuesto a perderlos por la ocurrencia del fendmeno indicado".

(...) La prescripcion requiere, al contrario de la caducidad, alegacion de parte y,
en tal virtud, no puede ser declarada de oficio por el juez. Ademas, puede ser
objeto de suspension frente a algunas personas dentro de ciertas
circunstancias, a diferencia de la caducidad que no la admite. La prescripcion
es renunciable una vez ocurrida, mientras que el juez no podria jamas aceptar
tal determinacion de las partes con relacion a la caducidad.”

Ahora bien, en torno al contrato de seguro se puede indicar que la prescripcion
consagrada en el articulo 1081 del Cédigo de Comercio se refiere a la extincion
del derecho, al paso que la caducidad de la accidn contractual establecida en el
Codigo Contencioso Administrativo implica la improcedencia de la accién, por

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Consejero Ponente: Mauricio Fajardo Gomez sentencia de 19 de
febrero de 2009, radicacion nimero: 05001-23-31-000-2000-01720-01(24609), actor: Fondo Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de
Colombia, demandado: Compaiiia de Seguros Céndor S.A., referencia: ejecutivo contractual - apelacién sentencia.

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, Consejero Ponente: Mauricio Fajardo Gomez,
sentencia de 27 de marzo de 2014, radicacién No. 250002326000200301705 01, expediente 29205, demandante: Seguros del Estado,
demandado: Camara de Representantes, accion: contractual.

6 Mediante sentencia C-574 de 14 de octubre de 1998, con ponencia del Magistrado Antonio Barrera Carbonell, la Corte Constitucional se
pronunci6 sobre la exequibilidad del inciso del articulo 136 del Cédigo Contencioso Administrativo, subrogado por el Decreto 2304 de 1989, en
el cual se establecio el término de caducidad de las acciones contractuales en dos (2) afios, norma que fue atacada por violacion al principio de
igualdad en relacion con la regulacion de la prescripcion de las acciones civiles, cargo que no prosperd por razén de las diferencias existentes y
aqui establecidas entre la prescripcion y la caducidad.
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manera que la prescripcion constituye una defensa de caracter renunciable, al
paso que la caducidad se debe tener como un presupuesto de la competencia
del Juez para entrar a conocer el caso y, por lo tanto, de caracter irrenunciable.

Desde otro angulo, la defensa con fundamento en la prescripcion constituye un
derecho de la parte a quien favorece, mientras que la caducidad de la accion
impone una carga para la parte demandante cual es la de impetrar la accion en
determinado plazo como presupuesto para poder acceder a la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo.

Asi, el articulo 1081 del Cddigo de Comercio es una disposicién especial en materia de
contratos de seguros, distinta a la del articulo 136 del Cddigo Contencioso Administrativo
para la interposicion de la demanda en ejercicio de la accidon de controversias contractuales.

Ahora, el mencionado articulo 1081 contempla la prescripcién ordinaria y la extraordinaria.
Sobre la diferencia entre los dos tipos de prescripcidn, la Corte Suprema de Justicia’ ha
sefialado que la prescripcidn ordinaria, en materia del contrato de seguro, es un fendmeno
que mira el aspecto meramente subjetivo, toda vez que concreta el término prescriptivo a
las condiciones del sujeto que deba iniciar la accion y, ademas, fija como iniciacién del
término para contabilizarlo el momento en que el interesado haya tenido o debido tener
conocimiento del hecho que da base a la accién. En cambio, la extraordinaria consagra un
término extintivo derivado de una situacion meramente objetiva, traducida en que sdlo
requiere el paso del tiempo desde un momento preciso, ya indicado, y sin discriminar las
personas en frente a las cuales se aplica, asi se trate de incapaces, tanto que el citado
articulo 1081 expresa que “correra contra toda clase de personas”.

De esa dualidad de tratamiento emergen consecuencias o efectos juridicos sustancialmente
diferentes, porque mientras la prescripcion ordinaria se aplica a las personas capaces, toda
vez que el término empieza a contabilizarse “desde el momento en que se tiene conciencia
del derecho que da nacimiento a la accion”.

El término de la prescripcidn extraordinaria corre, pues, desde el dia del siniestro, hayase o
no tenido conocimiento real o presunto de su ocurrencia, y no se suspende en ningun caso,
ya que la suspension solo cabe en la ordinaria.

Los dos afios de la prescripcion ordinaria corren para todas las personas capaces, a partir
del momento en que conocen real o presuntamente del hecho que da base a la accién, por
lo cual dicho término se suspende en relacion con los incapaces (C. C., art. 2541), y no corre
contra quien no ha conocido ni podido o debido conocer aquel hecho; mientras que los cinco
anos de la prescripcion extraordinaria corren sin solucion de continuidad, desde el momento
en que nace el respectivo derecho, contra las personas capaces e incapaces, con total
prescindencia del conocimiento de ese hecho, como a espacio se refirid, y siempre que, al
menos tedricamente, no se haya consumado antes la prescripcion ordinaria.

Una vez ocurre el riesgo asegurado surge una relacién juridica entre el damnificado y la
aseguradora, y otra distinta entre el asegurado y la aseguradora, de tal manera que, sobre
la ocurrencia del siniestro, en el articulo 1131 del Cédigo de Comercio se establece:

7 Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Civil, Exp. No. 7498, Sentencia del 31 de julio de 2002. M.P. Silvio Fernando Trejos Bueno; en
igual sentido puede consultarse la sentencia del 19 de febrero de 2003, Exp. 6571. M.P César Julio Valencia Copete; Sentencia del 3 de mayo
de 2000. Expediente 5360. M.P: Nicolas Bechara Simancas.
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En el seguro de responsabilidad se entendera ocurrido el siniestro en el
momento en que acaezca el hecho extremo imputable al asegurado, fecha a
partir de la cual corre la prescripcion respecto de la victima. Frente al asegurado
ello _ocurrird desde cuando la victima le formule la peticién judicial o

extrajudicial.

De acuerdo con el articulo transcrito, en relacién con los seguros de responsabilidad la
prescripcion de la accidn transcurrira “teniendo en cuenta la diversa posicion factica de la
victima y el asegurado, en tanto que se dispone que “el siniestro se configura desde el
momento en que acaece el hecho externo imputable al asegurado” a partir del cual corre la
prescripcidon con respecto de la victima (por ocurrencia), al paso que en dichos seguros el
riesgo respecto al asegurado se configura “cuando la victima formula la peticién judicial o
extrajudicial” (por reclamacion - pdlizas claims made).”®

En concordancia con lo expuesto, en el articulo 1081 del Cédigo de Comercio se dispone:

Art. 1081. Prescripcion de Acciones. La prescripcion de las acciones que se
derivan del contrato de seguro o de las disposiciones que lo rigen podra ser
ordinaria o extraordinaria.

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

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

Estos términos no pueden ser modificados por las partes.

4.2.- De las clausulas “Claims Made” en el Derecho Colombiano.

Mediante la Ley 389 de 1997 se introdujo en nuestro ordenamiento juridico la posibilidad
de que las partes en el contrato de seguro de responsabilidad civil consagren estipulaciones
con el objeto de limitar en el tiempo la cobertura de una manera concreta, conocidas por la
doctrina como clausulas claims made o de “reclamacion hecha”.

El articulo 4° de la precitada Ley, establece:

Art. 40. En el seguro de manejo y riesgos financieros y en el de
responsabilidad la cobertura podra circunscribirse al descubrimiento de
pérdidas durante la vigencia, en el primero, y a las reclamaciones formuladas
por el damnificado al asegurado o a la compania durante la vigencia, en el
segundo, asi se trate de hechos ocurridos con anterioridad a su iniciacion.

8 Diaz-Granados Ortiz, Juan Manuel, El Seguro de Responsabilidad, coleccion textos de jurisprudencia, Centro Editorial Universidad del Rosario,
Primera edicion, enero de 2006.
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Asi mismo, se podra definir como cubiertos los hechos que acaezcan durante la
vigencia del seguro de responsabilidad siempre que la reclamacion del
damnificado al asegurado o al asegurador se efectie dentro del término
estipulado en el contrato, el cual no sera inferior a dos afios.

La norma transcrita consagra dos modalidades de clausulas claims made, la primera,
posibilita que las partes estipulen un término dentro del cual las reclamaciones que se
presenten por siniestros registrados durante la vigencia del seguro sean objeto de
cobertura; y la segunda, prevé la posibilidad de cobertura de hechos o siniestros ocurridos
con anterioridad a la iniciacion de la pdliza.

De manera que, la voluntad de las partes sélo se encuentra limitada en relaciéon con el
término minimo previsto respecto de la presentacion de reclamacion formulada por la
victima al asegurado o a la compaiiia, y le respeta a las partes su libre voluntad de pactar
modalidades de reclamacion en vigencias fuera de las ya previstas por el ordenamiento
juridico.

Sobre el tema, la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia del
18 de julio de 2017, con ponencia del Magistrado Dr. Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo, precisé
los alcances e implicaciones de las clausulas claims made o de reclamacion hecha en los
contratos de seguro, asi:

(...) La solucion adoptada, que buscod un equilibrio entre la necesidad de
cobertura para los asegurados —integrados por los administradores de una
persona juridica, por esta misma, por sus socios e incluso terceros que pueden
verse afectados- y la imposibilidad de alcanzar un pacto con una prima
competitiva, fue la de permitir las denominadas clausulas Claims made o
Reclamacién hecha, a través de las cuales, a bajos costos para los tomadores,
es viable amparar la responsabilidad de administradores, incluso por el manejo
y riesgos financieros, siempre condicionado a que dentro de la vigencia del
contrato o, en su defecto, en un lapso convenido, se haga la reclamacién por
parte de la victima.

(...) Luego, con independencia de los elementos requeridos para la
configuracion del siniestro -concebido en el precepto 1072 del estatuto
mercantil como la realizacion del riesgo asegurado-, lo cierto es que se consagrd
una formalidad adicional, a efectos de que la aseguradora quede obligada a su
pago, itérese, la radicacion de la reclamacion dentro del espacio temporal de
cobertura.

Entonces, la ocurrencia del suceso perjudicial que consagra el articulo
1131 ejusdem es suficiente para la configuracion del siniestro,
empero, si se ha pactado la modalidad de reclamacion hecha (claims
made), también se exige el reclamo judicial o extrajudicial en el
término de vigencia pactado o en el plazo ulterior convenido, hecho
por la victima al asegurado, o al asegurador en ejercicio de la accion directa,
el que demarca la obligacion indemnizatoria a cargo de éste, pudiendo
involucrar, incluso sucesos pretéritos e ignorados por el asegurado, es decir,
ocurridos con anterioridad a la iniciacién de la vigencia de la pdliza -de existir
acuerdo contractual.
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Esta doble exigencia consagrada en la ley 389 de 1997 (siniestro y reclamacion
dentro del término especifico), no admitida en el sistema tradicional de suceso
dafoso imputable al asegurado, a que se refiere el precepto 1131 de la
codificacion mercantil, debera agotarse en todos los casos para el nacimiento
de la obligacién resarcitoria del asegurador.

(...) Por su parte, las clausulas «claims made» o «reclamo hecho» constituyen
una limitacion temporal al cubrimiento, porque no basta que los sucesos
generadores de responsabilidad civil ocurran, sino que también es menester
que la reclamacion por parte del damnificado se materialice durante la vigencia
de la pdliza o en el periodo adicional y especifico estipulado, de tal suerte que
si esta no se presenta oportunamente, se excluye el referido débito a cargo del
asegurador, a pesar de presentarse el hecho danoso.”

De acuerdo con lo anterior, las clausulas claims made o de reclamacion hecha, consagradas
en el articulo 4° de la Ley 389 de 1997, exigen que el siniestro y la reclamacion se presenten
durante la vigencia de la pdliza o en el periodo adicional establecido en el contrato de
seguro, que, en todo caso, no puede ser inferior a dos afios, de manera que pueden
presentarse las siguientes situaciones:

(i) Que coincidan dentro de la vigencia tanto el hecho dafioso, como la reclamacién de la
victima al asegurado o la aseguradora.

(i) Que el hecho dafoso sea anterior a la vigencia, pero el reclamo se presente dentro
de ésta.

(iii) Que se cubran sucesos acaecidos durante la vigencia, pero el reclamo se haga por
fuera de la misma, en un plazo preestablecido para notificaciones.

(iv) El primer caso es connatural al convenio, pero los otros dos requieren de pactos
expresos, claramente delimitados, cuya interpretacion exige del fallador un examen
estricto y restringido, que impida extender los amparos a riesgos no cubiertos o dejar
por fuera aquellos que si lo estan'®.

V. CASO CONCRETO.

1.- Medios de prueba relevantes.

Los siguientes son los elementos probatorios que se recaudaron en el presente proceso,
cuya valoracion resulta relevante para resolver los problemas juridicos planteados en esta
instancia:

1.1 Contrato de encargo fiduciario de administracion y pagos No. 3-1-0112, celebrado el
19 de octubre de 2005, entre Fiduprevisora SA y el municipio de Saravena como
oferente del proyecto asociaciéon Nueva Urbanizacion Mujeres Cabeza de Hogar
Etapa III (fl. 124 — 135, c. 1):

9 Sentencia No. SC10300-2017. Radicacién N° 76001-31-03-001-2001-00192-01
10 Corte Suprema de Justicia, providencia No. SC 2000-01098-0118 de diciembre de 2013.
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CLAUSULA PRIMERA.- OBJETO: El presente contrato tiene por objeto constituir
un encargo fiduciario irrevocable para la administracion y la realizacién de pagos por
parte de la Fiduciaria de los recursos que se le entreguen por parte del Fondo
Nacional de Vivienda — Fonvivienda, para la realizacion del proyecto Asociacion
Nueva Urbanizaciéon Mujeres Cabeza de Hogar Etapa III, los cuales se discriminan
en la clausula segunda del presente contrato.

CLAUSULA SEGUNDA.- RECURSOS A ADMINISTRAR: Los recursos a
administrar dentro del proyecto son:

a) Los entregados por parte de Fonvivienda en virtud de la adjudicacion de subsidios
(...)

b) Recursos propios de cada beneficiario consignados en sus cuentas de ahorro
programado para el desarrollo del proyecto.

¢) Los demas que aporte el fideicomitente previa confirmacion de la fiduciaria.

CLAUSULA TERCERA.- FORMA DE PAGO: la fiduciaria entregard al
fideicomitente los recursos que hacen parte del presente encargo fiduciario de la
siguiente manera:

a) Hasta el 80% de su valor, una vez el interventor certifique el avance de obra de
cada solucion de vivienda o la aplicacién correcta de estos recursos en las
mismas, teniendo en cuenta lo siguiente:

a. 40% del subsidio familiar de vivienda, contra el 20% del avance de obra
certificado por la interventoria.

b. 40% del subsidio familiar de vivienda, contra actas de avance de obra
certificado

b) El 20% restante una vez Fonvivienda autorice a la fiduciaria por escrito previo el
cumplimiento por parte del fideicomitente de la totalidad de los requisitos
sefialados en el articulo 49 del Decreto 975 de 2004 y/o numeral 3 del articulo
11.8 de la Resolucion 966 de 2004 y que son:

a. Copia de la escritura publica de compraventa, construccion en sitio propio
o mejoramiento del inmueble descrito en la caratula de la pdliza y que
hace parte del proyecto de vivienda a favor del respectivo beneficiario del
subsidio familiar de vivienda.

b. Original del certificado de libertad y tradicién del inmueble objeto del
contrato en el cual conste debidamente registrada la escritura
mencionada.

c. Copia autentica del acta de recibo del inmueble que le fue vencido,
construido o mejorado, de acuerdo con las condiciones que sirvieron de
base a la declaratoria de elegibilidad del proyecto suscrita por parte del
respectivo beneficiario del subsidio familiar de vivienda.

d. Certificado de existencia de la solucion de vivienda, expedido por quien
designe Fonvivienda.

PARAGRAFO: El fideicomitente instruye expresa e irrevocablemente a la fiduciaria
para que en caso de que expire la vigencia del subsidio familiar de vivienda antes de
la fecha prevista para realizar cualquier desembolso a aquel, dicho desembolso no
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se puede realizar, quedando obligada la fiduciaria a restituir los valores no
desembolsados a Fonvivienda, en el momento en que este lo requiera.

Contrato de encargo fiduciario de administracion y pagos No. 3-1-0146, celebrado el
10 de abril de 2006, entre Fiduprevisora SA y el municipio de Arauquita como
oferente del proyecto Urbanizacion La Esmeralda (fl. 142 — 153, c. 1):

CLAUSULA PRIMERA.- OBJETO: El presente contrato tiene por objeto constituir
un encargo fiduciario irrevocable para la administracion y la realizacion de pagos por
parte de la Fiduciaria de los recursos que se le entreguen por parte del municipio de
Arauquita, el Fondo Nacional de Vivienda — Fonvivienda y/o las Cajas de
Compensacion y las familias beneficiarias de los subsidios, para la ejecucidn de las
obras de urbanismo y desarrollo del proyecto de vivienda Urbanizaciéon La Esmeralda
que realizara el municipio de Arauquita — Arauca, los cuales se discriminan en la
cldusula segunda del presente contrato.

CLAUSULA SEGUNDA.- RECURSOS A ADMINISTRAR: Los recursos a
administrar dentro del proyecto son:

a) Los entregados por parte de Fonvivienda en virtud de la adjudicacion de subsidios
(...)

b) La suma de $27'300.000 aportados por concepto de bienes y servicios aportados
por la Cooperativa Asociacion La Nueva Esmeralda.

c) La suma de $2'080.000 provenientes de recursos propios de las familias
beneficiarias de los subsidios.

d) La suma de $41'600.000 del ahorro programado de las familias beneficiarias de
los subsidios.

e) La suma de $4'500.000 aportados por el municipio de Arauquita — Arauca.

f) Los demas que aporte el fideicomitente previa confirmacion de la fiduciaria.

CLAUSULA TERCERA.- FORMA DE PAGO: La fiduciaria sdlo podra hacer giros de
recursos del subsidio al oferente, previa presentacién del informa de interventoria
con la certificacion de recibo por parte del supervisor del proyecto delegado por la
entidad otorgante. Este informe debera ser diligenciado en los formatos oficiales
para proyectos de vivienda VIS con cobro anticipado adoptados por el Fondo
Nacional de Vivienda. (...) Los porcentajes para el giro de los recursos del subsidio
al oferente se establecen asi:

a) Hasta el 80% de su valor, una vez el interventor certifique el avance de obra de
cada solucion de vivienda o la aplicacion correcta de estos recursos en las
mismas, teniendo en cuenta lo siguiente:

a. 40% del subsidio familiar de vivienda, contra el 20% del avance de obra
certificado por la interventoria.

b. 40% del subsidio familiar de vivienda, contra actas de avance de obra
certificado

b) El 20% restante una vez Fonvivienda autorice a la fiduciaria por escrito previo el
cumplimiento por parte del fideicomitente de la totalidad de los requisitos
sefialados en el articulo 49 del Decreto 975 de 2004 y/o numeral 3 del articulo
11.8 de la Resolucién 966 de 2004 y que son:
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a. Copia de la escritura publica de compraventa, construccion en sitio propio
o mejoramiento del inmueble descrito en la caratula de la pdliza y que
hace parte del proyecto de vivienda a favor del respectivo beneficiario del
subsidio familiar de vivienda.

b. Original del certificado de libertad y tradicién del inmueble objeto del
contrato en el cual conste debidamente registrada la escritura
mencionada.

c. Copia autentica del acta de recibo del inmueble que le fue vencido,
construido o mejorado, de acuerdo con las condiciones que sirvieron de
base a la declaratoria de elegibilidad del proyecto suscrita por parte del
respectivo beneficiario del subsidio familiar de vivienda.

d. Certificado de existencia de la solucién de vivienda, expedido por quien
designe Fonvivienda.

PARAGRAFO PRIMERO: El giro de los recursos de subsidio familiar de vivienda de
la fiduciaria al oferente, solo podra efectuarse si se certifica a la fiduciaria por parte
del interventor, que el lote de terreno donde se desarrollara la solucion de vivienda
se encuentra urbanizado. En el evento de requerirse una verificacion, el ministerio
queda facultado para solicitar a la entidad competente la certificacion
correspondiente.

PARAGRAFO SEGUNDO: El fideicomitente instruye expresa e irrevocablemente a
la fiduciaria para que en caso de que expire la vigencia del subsidio familiar de
vivienda antes de la fecha prevista para realizar cualquier desembolso a aquel, dicho
desembolso no se puede realizar, quedando obligada la fiduciaria a restituir los
valores no desembolsados a Fonvivienda, en el momento en que este lo requiera.

Pdliza de Seguro de Manejo Global Bancario otorgada por Seguros Colpatria SA desde
el 21 de enero de 2007 hasta el 21 de enero de 2008 y cuyo tomador, asegurado y

beneficiario es Fiduciaria La Previsora SA (fl. 98 — 103):

Objeto del seguro: pérdidas causadas por infidelidad de empleados.

Amparos contratados: Valor asegurado
Manejo global bancario — infidelidad 180.000000.000
Predios 180.000°000.000
Transito 180.000°000.000
Falsificacion 180.000°000.000
Falsificacién extendida 180.000°000.000
Moneda falsa 180.000000.000
Cajillas de seguridad 180.000°000.000
Crimen electrdnico y por compuit. 180.000°000.000

Coberturas:

Seccién 1. Seguro Global Bancario
Seccion 2. Fraudes por computador
Seccién 3. Indemnizacion profesional

Seccion C — Indemnizacién profesional de la pdliza otorgada por Seguros Colpatria
SA (fl. 158 — 195, c. 2):
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ESTA ES UNA POLIZA DE RECLAMOS HECHOS.

(...) Con sujecién a los términos de esta pdliza, los aseguradores indemnizaran al
asegurado por las pérdidas resultantes de actos u omisiones cometidos de buena fe
(excepto en lo que se refiere a la clausula de seguro (d)) que den origen a un reclamo
hecho por primera vez por el reclamante en contra del asegurado durante la vigencia
de la pdliza, siempre y cuando ese reclamo surja de la prestacion de servicios
financieros por parte del asegurado a ese reclamante después de la fecha retroactiva

Y por.

a) Perdidas causadas por un acto negligente, un error negligente o una omisién
negligente por parte de un empleado; o

b) Perdidas causadas por una violacion negligente de confianza (incluyendo la
violacion negligente de confianza constructiva), una violacion negligente de la
obligacidn fiduciaria o una violacion negligente de la obligacién profesional, por
parte de un empleado; o

¢) Pérdidas causadas por una declaracién equivocada y negligente por parte de un
empleado; o

d) Perdidas causadas por un acto u omisidon deshonesto o fraudulento por parte de
un empleado; o

e) Responsabilidad civil real o supuesta.

DEFINICIONES
Cada vez que se utilicen en esta pdliza:
(...) 4. "Reclamo” significa:

a) Una solicitud escrita por dinero o danos recibida por el asegurado, incluyendo la
notificacién de una demanda o alguna otra accién similar; o

b) La instauracién de procesos decisorios de tipo legal, arbitral o regulador en contra
del asegurado ante cualquier corte o tribunal debidamente constituido y
reconocido internacionalmente que prevea el debido proceso y el derecho de
apelacion.

5. “"Reclamante” significa cualquier parte que haga un reclamo en contra del
asegurado, en la medida en que esa parte sea un cliente presente o pasado del
asegurado a quien el asegurado le deba o le haya debido un deber o una obligacién
legal.

Cuando se haga un reclamo en contrato del asegurado por parte de:

i) Las autoridades de servicios financieros; o
ii) Algun cuerpo regulador equivalente o sucesor o algun gobierno u érgano
gubernamental o agencia gubernamental.

Por, en nombre de, o para el beneficio de una o mas partes individuales que hubieran
tenido cada una, excepto para ese reclamo, legitimacion procesal para instaurar ese
reclamo como reclamante directamente en contra del asegurado, los términos
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“reclamo” y ‘“reclamante” segun se usan en esta pdliza, significaran,
respectivamente, el reclamo hecho por cada una de esas partes individuales (aunque
se haya hecho a través de ese cuerpo regulador u 6rgano gubernamental) y cada
parte individual.

(...) 8. “Acto u omisién deshonesto o fraudulento” significa algin acto u omision
cometido por empleado con la intencién manifiesta de obtener, y que tenga como
resultado, un beneficio financiero inapropiado para ese empleado, diferente de
salarios, honorarios, comisiones, bonos, promociones o algin otro emolumento al
cual el empleado tenga derecho legalmente.

(...) 14. “Pérdida” significa:

a) La responsabilidad civil del asegurado de pagar dafos y/o sentencias
condenatorias a un reclamante como resultado de un reclamo y esto incluira los
costos determinados en contra del asegurado en relacidon con ese reclamo; y

b) Todo pago de un reclamo aprobado por los aseguradores; y

c) Los gastos de defensa.

Perdida no significa y no incluye:

a) Multas, sanciones, dafos punitivos o ejemplares o dafos o sentencias
multiplicados (diferentes de una Unica suma compensatoria por dafos o
sentencias condenatorias antes de tal multiplicacién);

b) Las obligaciones del asegurado ni como principal ni como contraparte;

¢) Honorarios, utilidades, comisiones, costos u otros cargos pagados o por pagar
por el asegurado, ni basados en, que surjan de, estén relacionados con, o
involucren, directa o indirectamente, el cobro real o supuesto de honorarios,
utilidades, comisiones, costos u otros cargos excesivos, no revelados o
inapropiados de alguna otra manera, por parte del asegurado;

d) Ningun asunto que sea o se considere no asegurable bajo la ley en relacién con
la jurisdiccién que corresponda al reclamo.

Documento realizado por Fiduprevisora: Detalle de pagos realizados en fideicomiso
constituido por municipio de Saravena — Proyecto “mujeres cabeza de hogar etapa

III” (fl. 63 — 65, C. 1):

Pagos avances de obra con cargo a los subsidios de vivienda:

Fecha Beneficiario Valor bruto Observaciones
31/01/2006 | Edgar Bustamante 4.700.000 | No tiene informe  de
interventoria ni certificacion de
recibido por parte del
supervisor
17/02/2006 | Edgar Bustamante 53.000.000 | No tiene informe de
interventoria ni certificacion de
recibido por parte del
supervisor
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09/03/2006 | Edgar Bustamante 63.500.000 | No  tiene informe de
interventoria ni certificacion de
recibido por parte del
supervisor

26/04/2006 | Edgar Bustamante 35.000.000 | No tiene informe de
interventoria ni certificacion de
recibido por parte del
supervisor

03/05/2006 | Edgar Bustamante 61.000.000 | No tiene informe de
interventoria ni certificacion de
recibido por parte del
supervisor

23/05/2006 | Edgar Bustamante 71.500.000 | Si tiene informe de
interventoria, pero falta la
firma de recibido del
supervisor

20/06/2006 | Edgar Bustamante 35.000.000 | Si tiene informe de
interventoria, pero falta la
firma de recibido del
supervisor

24/07/2006 | Edgar Bustamante 42.500.000 | Si tiene informe de
interventoria, pero falta la
firma de recibido del
supervisor

28/08/2006 | Edgar Bustamante 9.500.000 | Si tiene informe de
interventoria, pero falta la
firma de recibido del
supervisor

TOTAL 375.700.000

Documento realizado por Fiduprevisora: Detalle de pagos realizados en fideicomiso
constituido por municipio de Arauquita — Proyecto “urbanizacién La Esmeralda” (fl.

66 — 67, c. 1):

Pagos avances de obra con cargo a los subsidios de vivienda:

Fecha Beneficiario Valor bruto Observaciones

18/05/2006 | Edgar Bustamante 15.500.000 | No tiene informe  de
interventoria ni certificacion de
recibido por parte del
supervisor

11/10/2006 | Edgar Bustamante 35.000.000 | Si tiene informe de
interventoria, pero falta la
firma de recibido del
supervisor

TOTAL 50.500.000
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Convenio interadministrativo No. 193031 suscrito entre el Fondo Nacional de
Vivienda y el Fondo Financiero de Proyectos — FONADE suscrito el 30 de diciembre
de 2003 (fl. 14 - 19, c. 4):

CLAUSULA PRIMERA.- OBJETO: FONADE se compromete a prestar los servicios
gerenciales, técnicos, juridicos, administrativos y a realizar las actividades necesarias
de supervision de los proyectos de VIS que hayan solicitado pago anticipado,
asignados por el Fondo Nacional de Vivienda durante el afo 2003. Esto como
mecanismo de seguimiento y control de todos los recursos del subsidio familiar de
vivienda, para lo cual FONADE prestara la asesoria requerida en la ejecucion e
interventoria de los proyectos, de tal manera que garantice la optimizacion de los
recursos econodmicos, logisticos y materiales que permitan la construccién y la
entrega efectiva de las viviendas a los beneficiarios de los proyectos en los tiempos
y con las especificaciones previstas en la elegibilidad de los mismos.

(...) CLAUSULA SEPTIMA.- DURACION DEL CONVENIO: El presente convenio
tiene una duracion de doce (12) meses a partir de la suscripcion del acta de
iniciacion. Si para la terminacion del plazo pactado no se ha realizado la totalidad de
la legalizacion del subsidio en todos los proyectos, se podra prorrogar de comun
acuerdo entre las partes.

Primera adicion y prérroga al convenio interadministrativo No. 193031 suscrito entre
Fonvivienda y FONADE. El plazo de ejecucion se prorrogo hasta el 31 de diciembre
de 2005 (fl. 20 - 21, c. 4).

Segunda adicidn y prorroga al convenio interadministrativo No. 193031 suscrito entre
Fonvivienda y FONADE. El plazo de ejecucion se prorrogd hasta el 31 de diciembre
de 2006 (fl. 22 — 24, c. 4).

Tercera adicién y prorroga al convenio interadministrativo No. 193031 suscrito entre
Fonvivienda y FONADE. El plazo de ejecucion se prorrogd hasta el 30 de junio de
2007 (fl. 25 = 27, c. 4).

Cuarta adicién y prorroga al convenio interadministrativo No. 193031 suscrito entre
Fonvivienda y FONADE. El plazo de ejecucidn se prorrogd hasta el 30 de septiembre
de 2007 (fl. 28 — 29, c. 4).

Quinta adicidn y prérroga al convenio interadministrativo No. 193031 suscrito entre
Fonvivienda y FONADE. El plazo de ejecucion se prorrogd hasta el 30 de diciembre
de 2007 (fl. 30 - 31, c. 4).

Acta del 18 de octubre de 2007 en el que consta que FONADE visité el proyecto
Asociacion Nueva Urbanizacion Mujeres Cabeza de Hogar Etapa III, ubicado en el
municipio de Saravena en el que se evidencid que el porcentaje de avance de la obra
era del 68% y que el sefor Edgar Bustamante no hacia presencia en el municipio
hace 6 meses y habia sido imposible su localizacidn fisica o siquiera telefonica. La
obra se encuentra paralizada (fl. 154 — 156, c. 2). Expresamente se indico:



1.14

1.15

1.16

21

Controversias contractuales
Fiduciaria La Previsora SA
2010-00188

Nuevamente es importante recalcar sobre la observacion realizada por cuenta de la
anterior supervision y que no ha sido aclarada aun, motivo por el cual esta
supervision la enuncia nuevamente y espera que sea tomada en cuenta:

“Es particularmente preocupante que el interventor ha autorizado vy la fiduciaria ha
efectuado pagos por valor equivalente al 73% del valor total del subsidio, sin atender
el requisito de presentar a la supervision los respectivos informes de interventoria y,
por lo tanto, sin presentar la certificacion que esta supervision debe expedir contra
el recibo de los informes. Para ese monto de desembolsos la ejecucion certificada
por el interventor debe ser superior al 90%, lo cual no corresponde al avance fisico
observado”. Cuando la anterior supervision realizd esta observacion el porcentaje
estimado de avance de obra correspondia a menos del 56% y segun lo estimado por
esta supervision el estado actual es del 68%, porcentaje que aun no alcanza el
minimo requerido para los desembolsos realizados. Es importante mencionar que
esta supervisién no ha emitido certificados de recibo de informes de interventoria,
documento necesario para realizar los desembolsos por parte de las fiduciarias.

Acta del 18 de octubre de 2007 en el que consta que FONADE visitd el proyecto
Urbanizacion La Esmeralda, ubicado en el municipio de Arauquita en el que se
evidencio que el porcentaje de avance de la obra era del 8% (fl. 157 — 159, c. 2).

Oficio del 8 de enero de 2020, mediante el cual el vicepresidente de administracién
de la fiduciaria entrega al alcalde de Arauquita el informe semestral a Diciembre 31
de 2007 del Fideicomiso 310146 (fl. 89 — 164, c. 4):

Con el fin de dar cumplimiento a lo establecido contractualmente y a la Circular
Juridica Externa 07 mayo de 1996 de la Superintendencia Financiera de Colombia,
gentilmente nos permitimos remitir el informe semestral a Diciembre 31 de 2007,
con las principales actividades que se vienen ejecutando en desarrollo del contrato
de encargo fiduciario 310146 suscrito entre municipio de Arauquita — Urbanizacion
La Esmeralda y fiduciaria La Previsora SA. (...)

Peticion del 20 de febrero de 2008 del alcalde de Arauquita al presidente de la
fiduciaria (fl. 65 — 66, c. 4):

(...) derecho de peticion (...) para solicitar y obtener acceso a la informacion sobre
el objeto que indica en esta solicitud.

HECHOS

Que el Ministerio de Vivienda y el municipio de Arauquita, constituyeron un fondo
comun en la Fiduprevisora, para que mediante el convenio No. 193031 de 2005 se
construyera el proyecto de urbanizacion de vivienda de interés social de la
Esmeralda.

Que por hechos desconocidos la Fiduprevisora entregd parte del dinero en fiducia al
sefior Edgar Bustamante Huertas.
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Que el sefior Bustamante, ha sido requerido en repetidas oportunidades por el
municipio para que responda por los dineros entregados por la Fiduprevisora o por
el cumplimiento del objeto del convenio No. 193031 de 2005, sin que éste haya
respondido de alguna manera.

PETICION

Por lo anterior solicito a su Despacho se autorice acceder a la informacién sobre la
autorizacion que el municipio expidié para que se hiciera un desembolso de dinero
al sefor Bustamante, el monto entregado, los aportes que se observaron en la
entrega del dinero, y se ordene al funcionario respectivo para que expida la
respectiva informacion.

PRUEBAS

Para demostrar la necesidad de los documentos solicitados y la legitimacion para
actuar, ténganse como pruebas las que reposan en sus archivos sobre el caso y
copia del acta de posesién No. 40 del 28 de enero de 2007, la cual se anexa.

Oficio del 10 de abril de 2008 remitido por el Ministerio de Ambiente, Vivienda y
Desarrollo Territorial a la fiduciaria (fl. 153 — 154, c. 1):

Fonvivienda ha recibido el informe de supervision emitido por FONADE, entidad
responsable de efectuar la supervisién administrativa y técnica de los proyectos de
VIS con giro anticipado del subsidio asignado por el Gobierno Nacional en todo el
pais, mediante el contrato interadministrativo 193031.

Con respecto a la ejecucion del proyecto VIS denominado Asociacion Nueva
Urbanizacion Mujeres Cabeza de Hogar Etapa III 2005, ubicado en el municipio de
Saravena en el Departamento de Arauca, una vez revisado en contenido del informe
correspondiente a la visita No. 5 de 17 de marzo de 2008, se constata que FONADE
realiza, entre otras, las siguientes observaciones y recomendaciones:

“Oficiar a Fiduprevisora SA para que aclara detalladamente valor y origen de los
recursos consignados en el encargo fiduciario y relacién pormenorizada que incluya
fecha, beneficiario y valor de los desembolsos realizados al proyecto. Ademas, debe
explicar por qué para el reporte con corte al 31 de agosto de 2007 se registraban
desembolsos por $483.150.553 (73%) y para el 31 de diciembre de 2007 (4 meses
mas tarde) se registran desembolsos por $536.028.695 (81% aproximadamente)
dado que el proyecto se encuentra paralizado. También se debe solicitar que
FIDUPREVISORA explique bajo qué consideraciones realizd desembolsos, sin que
existiera un contrato de interventoria vigente y sin el certificado de entrega de
informes de interventoria. (...)

Dada la importancia de las aclaraciones solicitadas por la supervision ejercida por
FONADE para el mencionado proyecto, atentamente, me permito solicitar a la
fiduciaria se informe a esta coordinacién, a la mayor brevedad posible, sobre los
interrogantes que se consigan en la presente comunicacion. (...)
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Proceso de responsabilidad fiscal adelantado por la Contraloria General de la
Republica — Gerencia Departamental de Arauca contra el sefior Edgar Bustamante
Huertas (contratista constructor), Alirio Ramirez Velasquez (contratista interventor)
y José Edin Olivares Real (alcalde de Arauquita) (c. 5 — 7).

Auto No. 005 de 6 de febrero de 2012, expedido por la Contraloria General de la
Republica — Gerencia Departamental de Arauca (fl. 109 — 129, c. 7):

Se recibe en esta Gerencia Departamental, radicado 1409 de 10 de julio de 2007,
copia de las observaciones de la Direccion del Sistema Habitacional del Ministerio de
Ambiente, Vivienda y Desarrollo Rural del Ministerio de Ambiente, Vivienda y
Desarrollo Territorial, al informe de supervisién de FONADE, con cargo al Convenio
Interadministrativo No. 193031 (FONADE — FONVIVIENDA).

Estas observaciones fueron enviadas el 25 de junio de 2007 al alcalde de Arauquita,
en el que se resaltan falencias detectadas en la ejecucién del proyecto de
urbanizacion rural La Esmeralda (VIS) a desarrollar en ese municipio.

El 21 de abril de 2008, radicado 1071, esta Gerencia Departamental recibe copia del
informe de observaciones al informe de supervision de FONADE, remitida el 4 de
abril de 2008 por la misma Direccién de Sistema Habitacional (Min-Ambiente) al
alcalde de Arauquita, en el que se destacan las siguientes irregularidades
contractuales: (...)

Para el desarrollo del proyecto, el 10 de abril de 2006, el municipio de Arauquita,
representado por su alcalde José Edin Olivares (fideicomitente) celebra contrato de
encargo fiduciario No. 3-1-0146, con la firma Fiduciaria La Previsora, plazo 9 meses
prorrogables, cuyo objeto es la administracion y realizacion de pagos de recursos a
los oferentes, para 26 soluciones de vivienda en desarrollo del proyecto de
construccion de soluciones de vivienda tipo 1 de la urbanizacién la Nueva Esmeralda
provenientes de las siguientes fuentes (segun contrato de fiducia):

FONVIVIENDA $195.468.000
Cooperativa Asociacion La Nueva Esmeralda $ 27.300.000
Recursos propios de las 26 familias beneficiadas $ 2.080.000
Ahorro programado de aquellas $ 41.600.000
Municipio de Arauquita $ 4.500.000
Total $270'948.000

Previo al encargo fiduciario, mediante resolucion No. 003 del 4 de enero de 2005 se
designa como interventor a Alirio Ramirez Veldsquez, Secretario de Planeacion y
Obras Publicas de Arauquita y se expide la poliza de Seguros del Estado SA No.
062000296 que ampara los recursos del subsidio para vivienda.

(...) De acuerdo al informe de rendicién de cuentas semestral de Fiduprevisora SA
con corte a 31 de diciembre de 2007, los recursos aportados ascienden a
$239.839.685, provenientes de ahorro programado y subsidios, de los cuales se han
hecho pagos por valor de $125.174.226, sin considerar rendimientos, ni gastos del
negocio.
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CONSIDERACIONES
(...) b) De la conducta.

(...) De la responsabilidad del sefior José Edin Olivares Real, quien se desempend
como alcalde, para la época de los hechos:

Esta plenamente probador que el sefior José Edin Olivares Real, actuando como
representante legal del municipio de Arauquita present6 un proyecto de VIS, que fue
aprobado por FINDETER el 31 de mayo de 2005. El municipio quedd como oferente
y se le asignaron 26 subsidios, lo cual implicaba la responsabilidad en el manejo de
los recursos del erario, de ahi la suscripcidn de los dos contratos de encargo fiduciario
arriba mencionados. En ellos se establece que para ordenar un pago debia ser
ordenado por el alcalde y el interventor designado junto con los respectivos soportes,
lo cual lo hace directamente responsable de la vigilancia de los recursos del erario,
pues sin su autorizacion la Fiduciaria no puede realizar pago alguno.

Por consiguiente, él debid celebrar un contrato de obra conforme a la normatividad
y principios rectores de la ley 80 de 1993; (...) procedimiento de ley que brilla por
su ausencia (...) no existe copia de algin contrato celebrado con el sefior Edgar
Bustamante Huertas, que tenga como objeto la construccion de las VIS en mencién,
lo cual es corroborado por el sefior Edgar Bustamante en su version libre. Ello implica
que no haya un acta de inicio de obra, que no existe un programa de ejecucién de
obras, que no se le pueda aplicar unas multas por el incumplimiento reiterado en la
realizacion de las obras, (...)

Al contrario, en lugar de seguir los postulados de la ley 80 de 1993 suscribe una
union temporal con la asociacién de vivienda La Nueva Esperanza, en la cual
acuerdan gestionar, promover, disefiar, construir, ejecutar, administrar y
comercializar proyectos de vivienda de interés social en el municipio de Arauquita

(..)

En el caso en concreto, no se entiende cdmo el ordenador del gasto no tomé medidas
oportunas, claras y contundentes en aras de que se cumpliera la construccion de las
VIS, a pesar de tener conocimiento de los atrasos de obra y de las advertencias
realizadas por FONVIVIENDA debido a los informes presentados por FONADE en el
desarrollo de las obras del proyecto VIS (...)

Considerandos para cesar la accion fiscal a la Fiduprevisora SA

(...) En dicho contrato se pacta el objeto, recursos a administrar, la forma de pago,
el plazo, la remuneracion a la Fiduprevisora, entre otras, la cual quedd obligada a
girar dinero al beneficiario del encargo fiduciario, previa autorizacion del ordenador
del gasto y del interventor del proyecto.

Atendiendo a lo pactado entre el fideicomitente y la fiduciaria, analizamos cada una
de las 6rdenes de pago externas suscritas por el alcalde y el interventor del proyecto,
en las cuales ordenaban a la fiduciaria cancelar obligaciones adquiridas en el
desarrollo de la construccion de las viviendas con cargo a los recursos del
fideicomiso. De otra parte, se aprecia que los pagos tienen relacion directa con el
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proyecto en ejecucion, pues se liquidan pagos de cemento, carpinteria metalica y
mano de obra, entre otras.

Ahora, el 28 de mayo de 2006 el alcalde, en cumplimiento del contrato fiduciario,
suscribe certificacion que el constructor es el sefior Edgar Bustamante Huertas.

Por consiguiente, podemos colegir que la fiduciaria se ciiié a lo pactado en
el contrato, pues en ningin momento del clausulado del contrato de
encargo fiduciario se estipula que para girar un pago ordenado por el
fideicomitente deberia ir el visto bueno de FONADE.

Es importante resaltar lo indicado en numeral 5° fdem, en lo concerniente que, la
fiduciaria no tiene relacion alguna con la adjudicacion, ni ejecucién del contrato,
pues el legislador estrictamente determind que ello quedaba en cabeza de las
entidades publicas, de ahi que no se le pueda responsabilizar por las deficiencias en
la ejecucion de un contrato, ya que aquellas solo administran los recursos del
fideicomiso, conforme a las directrices dadas por el ordenador del gasto y el
interventor del contrato con sus respectivos soportes, tal como sucedié en el caso
que nos ocupa, por ende no se configuraria los 3 elementos para endilgar
responsabilidad fiscal consagrados en el articulo 5 de la ley 610 de 2000.

Ahora, como en el auto de apertura a proceso de responsabilidad fiscal se vinculd a
la fiduciaria, siendo una sociedad de economia mixta, lo cual no seria ajustado al
marco legal responsabilizarla fiscalmente, por ende, se procedié con auto 135 de 31
de mayo de 2011, para que certificaran quienes habian autorizado el pago No. 006
de fecha 02-10-2006, suscrita por el alcalde e interventor y que enviaran los soportes
que tuvo en cuenta para el respectivo pago, ya que se presumia que no existia
soporte alguno para realizar dicho pago y, de paso, tener certeza qué servidor
publico habia autorizado los pagos.

Al respecto, nos informa la fiduciaria en oficio del 20 de junio de 2011, la copia de
orden de pago suscrita por el alcalde y el interventor, con todos sus anexos
incluyendo la liquidacién del mismo y los informes presentados por la interventoria.
Documentos que dan fe de que la fiduciaria ordend el pago conforme a las
estipulaciones indicadas en los contratos fiduciarios.

Asi las cosas, determinamos desvincular a la fiduciaria ya que los servidores de dicha
entidad ordenaron el pago conforme a lo estipulado en los contratos fiduciarios, esto
es, orden de pago suscrita por el alcalde y el interventor con sus respectivos soportes
tal como lo informé el gerente de negocios de Fiduprevisora SA.

(..)

DEL TERCERO CIVILMENTE RESPONSABLE

Incorporar las polizas globales de manejo No. 1001268 expedida el 20 de febrero de
2006 hasta el 20 de febrero de 2007 y la No. 1001317 expedida el 26 de febrero de
2007, cuya vigencia es desde el 26 de febrero de 2007 hasta el 26 de febrero de
2008, expedidas por La Previsora SA Compania de Seguros, en calidad de tercero
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civilmente responsable, bajo el amparo Cobertura Global de Manejo, que en la
primera tiene un valor asegurado por $50.000.000 y la segunda por $60.000.000,
las cuales cubren los perjuicios derivados del mal manejo de obligaciones contenidas
en el proyecto de vivienda de interés social La Esmeralda, por parte del alcalde del
municipio de Arauquita y Secretario de Planeacion y Obras Publicas, quien se
desempeiid como interventor.

RESUELVE

PRIMERO: Imputar de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva
de este proveido responsabilidad fiscal para que respondan por el dafio patrimonial
ocasionado a los intereses patrimoniales del municipio de Arauquita — Arauca y
Fonvivienda, en cuantia no indexada de $69'006.213 al sefor Edgar Bustamante
Huertas (contratista constructor), Alirio Ramirez Velasquez (contratista interventor)
y José Edin Olivares Real (alcalde de Arauquita).

SEGUNDO: Incorporar al presente auto de imputacion fiscal, por las razones
expuestas en la parte considerativa de este proveido, las pdlizas globales de manejo
No. 1001268, expedida el 20 de febrero de 2006 hasta el 20 de febrero de 2007 y
la No. 1001317 expedida el 26 de febrero de 2007, cuya vigencia es desde el 26 de
febrero de 2007 hasta el 26 de febrero de 2008, expedidas por La Previsora SA
Compafiia de Seguros, bajo el amparo de cobertura global de manejo (...)

TERCERO: Desvincular en consonancia con la parte motiva de este proveido a la
fiduciaria La Previsora SA. (...)

Fallo 018 de 18 de enero de 2013, proferido por la Contraloria General — Gerencia
Departamental Arauca (fl. 335 - 362, c. 7):

ARTICULO PRIMERO. FALLAR CON RESPONSABILIDAD FISCAL solidaria de
conformidad con el articulo 53 de la ley 610 de 2000 en contra de los enunciados en
este articulo, por el dafio patrimonial producido al erario con ocasion de los hechos
que son objeto del proceso de responsabilidad fiscal No. 80813-251, originado por
faltantes de obra encontrados dentro del proyecto de VIS denominado La Esmeralda,
en el municipio de Arauquita — Arauca, segun se expuso en la parte motiva de esta
providencia, en cuantia de $88.226.329, en contra de las siguientes personas:

Edgar Bustamante Huertas (...),
Alirio Ramirez Velasquez (...)
José Edin Olivares Real (...)

ARTICULO SEGUNDO: Incorporar al presente fallo con responsabilidad fiscal, por
las razones expuestas en la parte considerativa, de este proveido, las polizas globales
de manejo No. 1001268, expedida el 20 de febrero de 2006 hasta el 20 de febrero
de 2007 y la No. 1001317 expedida el 26 de febrero de 2007, cuya vigencia es desde
el 26 de febrero de 2007 hasta el 26 de febrero de 2008, expedidas por La Previsora
SA Compaiiia de Seguros, bajo el amparo de cobertura global de manejo (...)

La aseguradora respondera como tercero civilmente responsables por el valor de
$88.226.329 (...)
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ARTICULO TERCERO: Notificar el contenido del presente fallo (...)

ARTICULO CUARTO: En firme y ejecutoriada la presente providencia, a través de
Secretaria Comun surtanse los siguientes traslados y comunicaciones:

1. Remitir copia autentica del fallo al Grupo de Jurisdiccion Coactiva de la Gerencia
Departamental Arauca para que adelante la accion correspondiente, de conformidad
con el articulo 58 de la ley 610 de 2000. (...)

1.21 Auto 00443 de 24 de mayo de 2013 por medio del cual se surtié grado de consulta
y se resolvid un recurso de apelacion contra el fallo antes mencionado (fl. 443 — 459,
c. 7):

(...) Establecidas las cifras realas de los dos faltantes: el de obras de urbanistica por
$23.435.286,46 y el de obra en la construccion de viviendas por $16.547.842,12 al
sumar estas cifras, nos arrojan la cuantia del dafio al patrimonio del Estado en valor
de $39.983.128,58 sin indexacion. (...)

RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: MODIFICAR la cuantia que se sefialé en el fallo con
responsabilidad No. 018 del 18 de enero de 2013 en los articulos primero y segundo
de $88.120.934 por la de $51.073.806,60 y ACLARAR el nombre del alcalde (...)

ARTICULO SEGUNDO: CONFIRMAR en todas sus demds partes el fallo con
responsabilidad fiscal No. 018 de 18 de enero de 2013 (...)

2. Precision del caso.

Fiduciaria La Previsora SA presentéo demanda de controversias contractuales
contra la Compaiiia de Seguros Colpatria SA, con el fin de que se declarara que en virtud
de la pdliza No. 8001000151, Seguros Colpatria estaba obligado a pagar $195'460.010 por
haber ocurrido el siniestro de indemnizacion profesional, el cual se habia pactado bajo la
modalidad Claims Made. Como fundamento de las pretensiones se indicd que los municipios
de Saravena y Arauquita constituyeron fideicomisos en la fiduciaria, con el fin de administrar
los recursos de dos proyectos de vivienda de interés social y que durante la vigencia de la
poliza antes mencionada, con ocasion de la visita que FONADE hizo a los proyectos el 18 de
octubre de 2007, se evidencié que los recursos girados no correspondian al porcentaje de
ejecucion de las obras y que los desembolsos se habian hecho sin el cumplimiento de los
requisitos exigidos por los municipios.

La juez de primera instancia declaré6 que habia operado el fenomeno de la
caducidad de la acciéon y nego las pretensiones de la demanda. Ello porque, de
conformidad con lo dispuesto en el numeral 10° del articulo 136 del Decreto 01 de 1984,
el plazo de dos afios para presentar la demanda debe contarse desde el dia siguiente de la
ocurrencia de los motivos que sirven de fundamento, lo cual en este caso ocurri el 22 de
febrero de 2008, cuando el alcalde del municipio de Arauquita solicité a la fiduciaria que
autorizara acceder a la informacion, pues “por hechos desconocidos Fiduprevisora entrego
parte del dinero en fiducia al sefior Edgar Bustamante Huertas”.
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En criterio de la juez, desde tal momento Fiduprevisora tuvo conocimiento de las
irregularidades presentadas dentro de su propia entidad, por lo que se encontraba
legitimada para reclamar a la aseguradora el amparo de manejo global bancario suscrito
en la poliza No. 8001000151 del 24 de enero de 2007 con vigencia entre el 21 de enero de
2007 y el 21 de enero de 2008, prorrogada hasta el 21 de mayo de 2008. Asi las cosas, la
juez concluyd que la parte actora tenia hasta el 23 de febrero de 2010 para presentar la
demanda correspondiente, por lo que, incluso, la solicitud de conciliacién del 9 de abril de
2010 era extemporanea.

Contra la anterior decision, la parte actora interpuso recurso de apelacion. Sefiald
que, tratandose de una pdliza de seguro claims made o pdliza de reclamos hechos, la
situacion, hecho o circunstancia que pone en funcionamiento el amparo de indemnizacion
profesional es la reclamacién que presente la victima al asegurado, la cual debe ser
entendida en los términos del literal a) del numeral 4° de las definiciones de la misma
seccion de la pdliza, como “una solicitud escrita por dinero o danos recibida por el asegurado
incluyendo la notificacion de una demanda o alguna otra accion similar”; lo cual solo ocurri6
hasta el 10 de abril de 2008, cuando el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo
Territorial solicitd a la fiduciaria reintegrar los recursos cuyo desembolso fue ordenado y
realizado sin el lleno de los requisitos establecidos para el efecto.

En criterio del apelante, la peticidn del alcalde del municipio de Arauquita no tiene la
virtualidad de constituirse como una verdadera reclamacion a la luz de las normas aplicables
al contrato, en tanto no se trata de una “solicitud escrita por dinero o dafos”, por lo que en
el presente asunto no debi6 declararse la caducidad de la accién, en tanto la solicitud de
conciliacién se presentd el 9 de abril de 2010 y la demanda el 9 de julio de 2010.

De acuerdo con lo anterior, la Sala debera establecer si revoca la decision
apelada, para en su lugar acceder a las pretensiones de la demanda, porque i) no hubo
caducidad de la accién de controversias contractuales, en tanto el término debe contarse
desde la reclamacién que hizo el Ministerio de Vivienda y no desde el derecho de peticién
que presentd el municipio de Arauquita; y ii) se acreditaron los supuestos para hacer efectiva
la pdliza objeto de litigio.

3. Analisis probatorio.

Previo a resolver el problema juridico planteado en sede de segunda instancia, la Sala
considera pertinente referirse a algunos elementos materiales probatorios que resultan
fundamentales para la comprension del caso.

3.1. En cuanto a los fideicomisos en los que supuestamente ocurrid el siniestro
por el que ahora pretende hacerse efectiva la péliza otorgada por Seguros
Colpatria SA.

En el proceso se demostrd que, los municipios de Saravena y Arauquita constituyeron en la
fiduciaria La Previsora SA, los fideicomisos 3-1-0112 y 3-1-0146, el 19 de octubre de 2005
y el 10 de abril de 2006, respectivamente (1.1 — 1.2). El objeto de tales fideicomisos era
administrar los recursos provenientes de subsidios otorgados por Fonvivienda, recursos de
las cajas de compensacion familiar, recursos propios de cada beneficiario y recursos
aportados por cada municipio.
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Para el desembolso de tales recursos se establecid en los contratos de fiducia publica, que
se requeriria de certificacion del interventor de avance de obra y del fideicomitente - que
para cada contrato de fiducia seria el alcalde del municipio — (1.1 — 1.2).

3.2. En cuanto a la poéliza otorgada y que ahora pretende hacerse efectiva.

Por otra parte, se acreditd en el proceso que Seguros Colpatria SA otorgd a la fiduciaria La
Previsora SA la pdliza de seguro de manejo global bancario, con vigencia del 21 de enero
de 2007 hasta el 21 de enero de 2008. El tomador, asegurado y beneficiario de la pdliza
seria la fiduciaria (1.3).

Dentro de los amparos otorgados estaba el de "manejo global bancario — infidelidad”, que
a su vez incluia el de indemnizacion profesional. En la Seccién C de la pdliza se dejé claro
que la misma se otorgaba bajo la modalidad claims made o de reclamos hechos. Lo cual se
traduce en que la aseguradora indemnizaria a la fiduciaria por las pérdidas resultantes de
actos u omisiones de sus empleados (incluso de actos deshonestos o fraudulentos), que
dieran origen a un reclamo hecho por primera vez por el reclamante en contra de la fiduciaria
durante la vigencia de la pdliza, siempre y cuando el reclamo surgiera de la prestacion de
servicios financieros por parte de la fiduciaria a ese reclamante (1.4)

Entonces, son varias cosas las que deben tenerse en cuenta para efectos de hacer el
posterior estudio de oportunidad de presentacion de la demanda y en dado caso de
responsabilidad de la aseguradora.

En primer lugar, se estableci6 en el contrato de seguros que Seguros Colpatria SA
responderia por las pérdidas resultantes de actos u omisiones de los empleados de la
fiduciaria, incluso si tales actos eran deshonestos o fraudulentos. En la misma pdliza se
acordd que por “acto u omisién deshonesto o fraudulento” debia entenderse:

algln acto u omisién cometido por empleado con la intencion manifiesta de
obtener, y que tenga como resultado, un beneficio financiero inapropiado para
ese empleado, diferente de salarios, honorarios, comisiones, bonos,
promociones o algun otro emolumento al cual el empleado tenga derecho
legalmente.

En segundo lugar, se acordd en el mencionado contrato que Seguros Colpatria SA
responderia siempre que mediara un reclamo hecho por primera vez por un reclamante en
contra de la fiduciaria. Y por reclamante debia entenderse alguien a quien la fiduciaria le
hubiera prestado sus servicios financieros. En el mismo negocio juridico se dijo que por
“reclamante” se entenderia lo siguiente:

Cualquier parte que haga un reclamo en contra del asegurado, en la medida en
que esa parte sea un cliente presente o pasado del asegurado a quien el
asegurado le deba o le haya debido un deber o una obligacion legal.

Cuando se haga un reclamo en contrato del asegurado por parte de:

iii) Las autoridades de servicios financieros; o

iv) Alglin cuerpo regulador equivalente o sucesor o algin gobierno u
érgano gubernamental o agencia gubernamental.
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Por, en nombre de, o para el beneficio de una o mas partes individuales que
hubieran tenido cada una, excepto para ese reclamo, legitimacion procesal para
instaurar ese reclamo como reclamante directamente en contra del asegurado,
los términos “reclamo” y “reclamante” segln se usan en esta pdliza, significaran,
respectivamente, el reclamo hecho por cada una de esas partes individuales
(aunque se haya hecho a través de ese cuerpo regulador u drgano
gubernamental) y cada parte individual.

En tercer lugar, en la misma pdliza se indicé que por “reclamo” se entenderia: i) Una solicitud
escrita por dinero o dafos recibida por el asegurado, incluyendo la notificacion de una
demanda o alguna otra accién similar; o ii) la instauracion de procesos decisorios de tipo
legal, arbitral o regulador en contra del asegurado ante cualquier corte o tribunal
debidamente constituido y reconocido internacionalmente que prevea el debido proceso y
el derecho de apelacion.

Finalmente, las partes pactaron que por “pérdida” se entenderia lo siguiente:

a) La responsabilidad civil del asegurado de pagar dafos y/o sentencias
condenatorias a un reclamante como resultado de un reclamo y esto incluira
los costos determinados en contra del asegurado en relacion con ese reclamo;
y

b) Todo pago de un reclamo aprobado por los aseguradores; y

C) Los gastos de defensa.

Perdida no significa y no incluye:

€) Multas, sanciones, danos punitivos o ejemplares o dafios o sentencias
multiplicados (diferentes de una Unica suma compensatoria por dafos o
sentencias condenatorias antes de tal multiplicacién);

f) Las obligaciones del asegurado ni como principal ni como contraparte;

g) Honorarios, utilidades, comisiones, costos u otros cargos pagados o por pagar
por el asegurado, ni basados en, que surjan de, estén relacionados con, o
involucren, directa o indirectamente, el cobro real o supuesto de honorarios,
utilidades, comisiones, costos u otros cargos excesivos, no revelados o
inapropiados de alguna otra manera, por parte del asegurado;

h) Ningun asunto que sea o se considere no asegurable bajo la ley en relaciéon
con la jurisdiccién que corresponda al reclamo.

3.3. En cuanto al momento a partir del cual debe contabilizarse la prescripcion
de los derechos derivados del contrato de seguros a que se refiere el articulo
1081 del Codigo de Comercio.

Ahora, en cuanto al momento a partir del cual debe contabilizarse y establecerse si la
demanda de controversias contractuales se presentd en término, lo primero que hay que
decir es que tal determinacion debe hacerse a la luz del articulo 1081 del Codigo de Comercio
y no del articulo 136 del Codigo Contencioso Administrativo. Ello en atencién a que el
contrato de seguros tiene regulacidon especial, en la que se establece el momento a partir
del cual empieza a correr el término para efectuar la correspondiente reclamacion a la
aseguradora.
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Lo segundo que hay que tener en cuenta es que la pdliza objeto de este litigio se pactd en
la modalidad claims made o reclamos hechos. Luego, no se puede, como lo hizo la juez de
primera instancia, contabilizar el término para presentar demanda desde que la aseguradora
tuvo conocimiento del supuesto siniestro. Ello implicaria desconocer por completo que el
contrato es ley para las partes y que la modalidad c/aims made es distinta a la general y se
encuentra permitida y regulada por el ordenamiento juridico en la Ley 389 de 1997. Sobre
el particular, debe recordarse que tal y como lo ha sefalado la jurisprudencia tanto del
Consejo de Estado, como de la Corte Suprema de Justicia, “la ocurrencia del suceso
perjudicial que consagra el articulo 1131 del Cédigo de Comercio es suficiente para la
configuracion del siniestro, empero, si se ha pactado la modalidad de reclamaciéon hecha
(claims made), también se exige el reclamo judicial o extrajudicial en el término de vigencia
pactado o en el plazo ulterior convenido, hecho por la victima al asegurado, o al asegurador
en ejercicio de la accién directa, el que demarca la obligacién indemnizatoria a cargo de
éste, pudiendo involucrar, incluso sucesos pretéritos e ignorados por el asegurado, es decir,
ocurridos con anterioridad a la iniciacion de la vigencia de la pdliza -de existir acuerdo
contractual*!.

Entonces, como se dijo, lo primero que hay que tener claro para efectos de resolver el litigio
es que el contrato de seguros celebrado entre Seguros Colpatria SA y Fiduprevisora SA se
pactd en la modalidad claims made. Ahora, el debate que plantean las partes en sede de
segunda instancia o en lo que no hay acuerdo entre las partes es acerca del momento a
partir del cual debe contarse el término de prescripcion.

La parte actora considera que el reclamo que debe tenerse en cuenta para tales fines es el
realizado por el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial (Fonvivienda) a la
fiduciaria el 10 de abril de 2008, en los siguientes términos (1.17):

Fonvivienda ha recibido el informe de supervision emitido por FONADE, entidad
responsable de efectuar la supervisién administrativa y técnica de los proyectos
de VIS con giro anticipado del subsidio asignado por el Gobierno Nacional en
todo el pais, mediante el contrato interadministrativo 193031.

Con respecto a la ejecuciéon del proyecto VIS denominado Asociacion Nueva
Urbanizacion Mujeres Cabeza de Hogar Etapa III 2005, ubicado en el municipio
de Saravena en el Departamento de Arauca, una vez revisado en contenido del
informe correspondiente a la visita No. 5 de 17 de marzo de 2008, se constata
que FONADE realiza, entre otras, las siguientes observaciones y
recomendaciones:

“Oficiar a Fiduprevisora SA para que aclara detalladamente valor y origen de los
recursos consignados en el encargo fiduciario y relacion pormenorizada que
incluya fecha, beneficiario y valor de los desembolsos realizados al proyecto.
Ademas, debe explicar por qué para el reporte con corte al 31 de agosto de
2007 se registraban desembolsos por $483.150.553 (73%) y para el 31 de
diciembre de 2007 (4 meses mas tarde) se registran desembolsos por
$536.028.695 (81% aproximadamente) dado que el proyecto se encuentra
paralizado. También se debe solicitar que FIDUPREVISORA explique bajo qué

11 Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 18 de julio de 2017, con ponencia del Magistrado Dr. Aroldo Wilson
Quiroz Monsalvo.
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consideraciones realizd desembolsos, sin que existiera un contrato de
interventoria vigente y sin el certificado de entrega de informes de interventoria.

(..)

Dada la importancia de las aclaraciones solicitadas por la supervision ejercida
por FONADE para el mencionado proyecto, atentamente, me permito solicitar a
la fiduciaria se informe a esta coordinacion, a la mayor brevedad posible, sobre
los interrogantes que se consigan en la presente comunicacion. (...)

Mientras que la demandada considera que el reclamo que debe considerarse para el estudio
de la prescripcion de los derechos derivados del contrato de seguros es el derecho de
peticion que el alcalde de Arauquita hizo a la fiduciaria el 20 de febrero de 2008, en el que
solicitaba acceder a la informacién sobre la autorizacion que el municipio expidio para hacer
los desembolsos de recursos al constructor (1.16)

En criterio de la Sala ninguna de las dos comunicaciones cumple con los requisitos para ser
considerados “reclamo” en los términos acordados en la pdliza de seguros antes
mencionada. Ello en atencidn a que no se trata de solicitud escrita por dinero o dafos, ni es
la notificacion de una demanda o solicitud de conciliacién. Simplemente se trata de
peticiones en las que tanto el municipio de Arauquita como el Ministerio de Vivienda
requieren a la fiduciaria a fin de tener claridad acerca de los desembolsos de los recursos
que se han ido realizando en cada uno de los proyectos VIS.

Luego, en criterio de la Sala ni siquiera se acreditd reclamo alguno a partir del cual debiera
contarse el término de prescripcidn al que se refiere el articulo 1081 del Codigo de Comercio.

3.4. En cuanto al supuesto riesgo que se configurd: Acto deshonesto de un
empleado que produjo pérdidas a la fiduciaria, como consecuencia del reclamo
hecho a Fiduprevisora SA.

No habiendo prescripcion de los derechos derivados del contrato de seguros, corresponde
estudiar el fondo del asunto a fin de determinar si se acreditd la ocurrencia del siniestro
cuya indemnizacion ahora se reclama.

Se demostrd que Fonvivienda, siendo una de las entidades que habia suministrado recursos
para la ejecucion de los proyectos de vivienda de interés social en los municipios de
Saravena y Arauquita, habia contratado a FONADE para que prestara sus Servicios
gerenciales, técnicos, juridicos, administrativos y realizara las actividades necesarias de
supervision en los proyectos de vivienda en los que el Fondo de Vivienda entregara recursos
a titulo de subsidio (1.7 — 1.12).

Fue en cumplimiento del anterior convenio que FONADE, el 18 de octubre de 2007, visitd
los proyectos VIS en los municipios mencionados y evidencié que, por una parte, el proyecto
en el municipio de Saravena sélo habia avanzado hasta el 68% y se encontraba paralizado
desde hacia 6 meses (1.13) y, por otra parte, el proyecto en el municipio de Arauquita sélo
habia avanzado en un 8% (1.14).

También, la fiduciaria allegd dos documentos realizados por la misma, en los que sefiala
que algunos de los desembolsos que se hicieron en los fideicomisos constituidos por los
municipios de Saravena y Arauquita se hicieron sin contar con informe de interventoria ni
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certificacion de recibido por parte del supervisor (1.5 — 1.6). Al expediente no se allegd
soporte alguno de las afirmaciones hechas en estos documentos.

Aunque la fiduciaria hizo tales afirmaciones y allegd como pruebas dos documentos
realizados por la misma en los que asegura que algunos desembolsos se hicieron sin el
informe de interventoria correspondiente y sin la aprobacion de la supervision, la Sala resalta
gue en los informes emitidos por FONADE el 18 de octubre de 2007, al menos en el del
proyecto de Saravena, se manifestd la preocupacién de que el interventor hubiera
autorizado el pago del subsidio de Fonvivienda en un 73% porque ello querria decir que al
menos habia certificacion la ejecucién de la obra en un porcentaje superior al 90%. Hay que
recordar que en los contratos de fiducia se acordd que los recursos que Fonvivienda
entregaba a titulo de subsidios debian ser los Ultimos en desembolsarse cuando el
porcentaje de ejecucion de las obras fuera superior al 90% (1.13).

Esto es, la Sala encuentra una inconsistencia entre la certificacién que entrega la fiduciaria
para poder hacer efectiva la pdliza, sefialando que los desembolsos en los dos fideicomisos
se hicieron sin informe de interventoria y el informe que emitid FONADE en el que advirtid
que la interventoria habia certificado el avance de la obra en un porcentaje superior al 90%,
para efectos de autorizar los desembolsos (1.13).

A ello también se suma el expediente del proceso de responsabilidad fiscal que adelanté la
Contraloria General de la Republica — Gerencia Departamental del Cauca, respecto al manejo
de recursos hecho en el proyecto de Arauquita, el cual fue aportado de manera integral
(1.18) y en el que se evidencié que fueron el alcalde y el interventor quienes autorizaron
todos y cada uno de los desembolsos al constructor.

En el proceso de responsabilidad fiscal se reconocié que, en el contrato de fiducia publica,
Fiduprevisora quedd obligada a girar dinero al beneficiario del encargo fiduciario, previa
autorizacion del ordenador del gasto y del interventor del proyecto.

La Contraloria analizé cada una de las érdenes de pago externas suscritas por el alcalde y
el interventor del proyecto, en las cuales ordenaban a la fiduciaria cancelar obligaciones
adquiridas en el desarrollo de la construccién de las viviendas con cargo a los recursos del
fideicomiso. La Contraloria también evidencié que el alcalde, en cumplimiento del contrato
fiduciario, suscribid certificacion en la que constaba que el constructor era el seifor Edgar
Bustamante Huertas, aunque no se habia celebrado contrato de obra alguno con el mismo
(1.19).

En el fallo que se emitid en el proceso de responsabilidad fiscal, se establecid que “la
fiduciaria se cifi6 a lo pactado en el contrato, pues en ningin momento del clausulado del
contrato de encargo fiduciario se estipuld que para girar un pago ordenado por el
fideicomitente deberia ir el visto bueno de FONADE".

En suma, la Contraloria determind que la fiduciaria habia ordenado los pagos en el proyecto
de Arauquita conforme a las estipulaciones indicadas en los contratos fiduciarios, en tanto
se realizaron contando con las drdenes de pago suscritas por el alcalde y el interventor (1.19
-1.21).

Asi las cosas, en criterio de la Sala deben negarse las pretensiones de la demanda porque
no se acreditd la ocurrencia del siniestro por el que ahora pretende hacerse efectivo el



34
Controversias contractuales
Fiduciaria La Previsora SA
2010-00188

amparo de indemnizacion profesional. No se acredito la produccidon de una pérdida por parte
de la fiduciaria, esto es, condena en una sentencia, conciliacién o reclamo aprobado por la
aseguradora. Tampoco se demostrd el acto deshonesto o fraudulento del empleado de la
fiduciaria, pues, aunque se menciona en la demanda que se presentd denuncia por los
desembolsos realizados en los dos proyectos, al expediente no se allegd constancia de ello
ni del estado del proceso penal correspondiente. Mucho menos se probd el reclamo hecho
a la fiduciaria en los términos acordados en el contrato de seguros objeto de litigio.

4.- Costas Procesales.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 171 del Cédigo Contencioso Administrativo,
la Sala no condenara en costas en tanto no existe prueba que la justifique.

En mérito de lo expuesto, la Subseccién “C” del de la Seccion Tercera del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: REVOCAR el numeral primero de la sentencia proferida el 31 de enero de
2017, por el Juzgado 64 Administrativo de Bogota.

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la sentencia proferida el 31 de enero de 2017,
por el Juzgado 64 Administrativo de Bogota.

TERCERO: NO CONDENAR en costas procesales, conforme la parte motiva de la
sentencia.

CUARTO: Ejecutoriada la presente providencia y cumplido lo anterior, por Secretaria
devolver el expediente al Juzgado de origen para lo de su cargo.

COPIESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE

< i
JOSE ELVER MUNOZ RERA
Magistrado

MARIA CRISTINA QUINTERO FACUNDO FERNANDO IREGUI CAMELO
Magistrada Magistrado
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