FIGURA DE LA CADUCIDAD Y DE LA PRESCRIPCION - Diferencias

En efecto, segun ha sido decantado por la jurisprudencia, existen multiples y profundas diferencias
entre la figura de la caducidad y de la prescripcion que hacen impropia su combinacion, tanto asi
que la ocurrencia de una no anula la existencia de la otra. En ese sentido, se ha considerado que
distincion principal radica en que la “prescripcion consagrada en el articulo 1081 del Cddigo de
Comercio se refiere a la extincion del derecho, al paso que la caducidad de la accion contractual
establecida en el Cédigo Contencioso Administrativo implica la improcedencia de la accion, por
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”. Asi, compete al juzgador estudiar cada figura de manera
separada, junto con las normas que las regulan, al margen de que eventualmente ambas puedan
tener ocurrencia en un momento coincidente.

De ahi que en este apartado corresponda referirse al instituto de la caducidad de la accién en cuanto
fendmeno que, de ocurrir, se opondria al analisis de fondo de asunto.

CONTRATO DE SEGURO -Origen — Seguro de manejo o de infidelidad y riesgo
financiero

Los seguros de manejo y de infidelidad y riesgos financieros tienen su génesis en la pdliza global
bancaria del derecho anglosajén, en cuya virtud las entidades bancarias y financieras trasladan a las
aseguradoras el riesgo de que su patrimonio sea afectado por conductas fraudulentas de sus
empleados. Se denomina global en consideracion a que una pdliza puede reunir distintos amparos,
disimiles entre si, entre los cuales esta, usualmente, el de infidelidad de los empleados, que cobija
el riesgo de los actos desleales de éstos dirigidos a impactar negativamente los intereses
econoémicos del ente empleador.

En Colombia, la Ley 225 de 1938 consagrd por primera vez este esquema mediante “seguros de
manejo o infidelidad para las personas que prestaban sus servicios a las entidades publicas”
destinado a amparar la recta administracion de los recursos de la asegurada. Actualmente, el
Estatuto Organico del Sistema Financiero (Decreto 663 de 2003), en su articulo 203, consagra el
seguro de manejo,

Objeto del seguro. Dentro de los seguros de manejo o de cumplimiento habra uno que tendra por
objeto garantizar el correcto manejo de fondos o valores de cualquier clase que se confien a los
empleados publicos o a los particulares, en favor de las entidades o personas ante las cuales sean
responsables; y podra extenderse también al pago de impuestos, tasas y derechos y al cumplimiento
de obligaciones que emanen de leyes o de contratos. (...)”

Si bien la norma se refiere a los seguros de cumplimiento y de manejo indistintamente, como si se
tratara de la misma figura, la jurisprudencia se ha encargado de diferenciar y precisar sus respectivos
elementos constitutivos, de manera que: “El riesgo que figuradamente se traslada al asegurador en
esta clase de seguro[de manejo] y que delimita por ende su responsabilidad frente al beneficiario
(art. 1056 C.Co), no es la satisfaccion de obligaciones que emanan de un determinado negocio
juridico o de la ley —como acontece en el seguro de cumplimiento-, sino el de infidelidad de la persona
a quien se han confiado las sumas de dinero o valores, infidelidad que ‘puede tener su origen en uno
de estos actos; el desfalco, el robo, el hurto, la falsificacion y el abuso de confianza. Actos
intencionales, dolosos’ (...)
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CADUCIDAD DE LA ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES-En este caso el computo inicia desde
que el accionante tuvo conocimiento del dafio. CADUCIDAD DE LA ACCION Y PRESCRIPCION DERIVADA
DEL CONTRATO DE SEGURO-Reiteracion jurisprudencial sobre las diferencias. CONTRATO DE SEGURO
ESTATAL-EI contrato de seguro en el que el tomador sea una entidad publica de aquellas sometidas a la Ley
80 de 1993, es un contrato estatal y se rige por las disposiciones civiles y comerciales, salvo en lo
particularmente regulado en el Estatuto General de la Contratacion. POLIZA CON AMPARO DE INFIDELIDAD
DE EMPLEADOS-EI riesgo asegurado son los actos deshonestos de los empleados que causen un menoscabo
patrimonial. OCURRENCIA DEL SINIESTRO-Inicia con la comisién de actos fraudulentos de los empleados.
DEMOSTRACION DEL SINIESTRO Y RECLAMACION-Requisitos para la demostracion de su ocurrencia.
POLIZAS DE OCURRENCIA-Amparan los siniestros que inicien durante su vigencia. POLIZAS DE
DESCUBRIMIENTO-Dependen de la libertad negocial de las partes en los amparos de infidelidad de
empleados, y amparan siniestros descubiertos durante su vigencia. MORA DEL ACREEDOR-Si el renuente a
recibir el pago es el acreedor, no se causan intereses moratorios sobre la obligacion debida. INTERESES
MORATORIOS-Aplican las normas del Estatuto General de la Contratacion Publica para el calculo de intereses
moratorios.

Surtido el tramite de ley, sin que se observe causal de nulidad que invalide lo
actuado, procede la Sala a resolver los recursos de apelacion interpuestos por las
demandadas en contra de la sentencia de 28 de abril de 2011, proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca que condeno6 a QBE Central de Seguros
S.A.yalaPrevisora S.A. a pagar a la parte actora la indemnizacién derivada de la
ocurrencia de siniestros amparados en multiples pélizas de seguros, expedidas por
éstas. La decision fue la siguiente:

“PRIMERQO. Declarar no probada la objecién por error grave formulada por la parte actora
contra el dictamen pericial practicado en el proceso.

SEGUNDO. Declarar no probadas las excepciones: -Inexistencia del amparo de los
siniestros reclamados, por la Péliza de Seguro de Manejo para entidades oficiales
92100000100, - Inexistencia del amparo de los siniestros reclamados, por la Péliza de
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Seguro de Infidelidad y Riesgos Financieros 93100000040 por no ocurrencia del riesgo
asegurado, - Inexistencia de la obligacion de indemnizar pérdidas ocurridas como
consecuencia de no haber vitado [sic] el asegurado la extensién y propagacion del
siniestro, - Doble amparo y — reticencia con ocasion de la declaracién del tomador sobre
el estado del riesgo, formuladas por la parte demandada QBE Central de Seguros.

TERCERO. Declarar parcialmente probada la excepcién de Reconocimiento “ab initio”
por parte de La Previsora S.A. de la obligacién de indemnizar uno de los siniestros,
formulada por la demandada QBE Central de Seguros.

CUARTO. Declarar no probada la excepcion de falta de prueba de la ocurrencia de un
delito contra la administracion publica, formulada por la parte demandada La Previsora
S.A.

QUINTO. Declarar probada la excepciéon de Inexistencia de cobertura por riesgo no
amparado, formulada por La Previsora S.A.

SEXTO. Condenar ala sociedad QBE Central de Seguros S.A. a pagar a la demandante
la suma de $239.262.392,55 por concepto de la ocurrencia del siniestro amparado por la
Pdliza 92100000100.

SEPTIMO. Condenar a la sociedad QBE Central de Seguros S.A. a pagar a la
demandante la suma de $223.175.831,58 por concepto de intereses moratorios sobre la
anterior suma.

OCTAVO. Condenar a la sociedad QBE Central de Seguros S.A. a pagar a la
demandante la suma de $257.340.912,45 por concepto de la ocurrencia del siniestro
amparado por la Péliza 92100000040.

NOVENO. Condenar a la sociedad QBE Central de Seguros S.A. a pagar a la
demandante la suma de $265.233.896,27 por concepto de intereses moratorios sobre la
anterior suma.

DECIMO. Condenar a la sociedad La Previsora S.A. a pagar a la demandante la suma
de $34.964.177,4 por concepto de la ocurrencia del siniestro amparado por la Péliza No.
1002898.

DECIMO PRIMERO. Condenar ala sociedad La Previsora S.A. a pagar a la demandante
la suma de $28.315.047,68 por concepto de intereses moratorios sobre la anterior suma.

DECIMO SEGUNDO. Negar las demés pretensiones.
DECIMO TERCERO. Sin condena en costas.

DECIMO CUARTO. Ejecutoriada la presente providencia, archivese la actuacion.”

|. SINTESIS DEL CASO

La presente controversia gira en torno al alegado incumplimiento de las obligaciones
indemnizatorias por parte de las aseguradoras demandadas, en el marco de los
contratos de seguro con amparo de infidelidad de los empleados, que la Secretaria
Distrital de Hacienda suscribié con cada aseguradora. En este sentido, se discute
si el siniestro ocurrid, cuando acaecido y si se demostraron sus elementos
constitutivos, para efectos de determinar si la obligaciéon naci6¢ y, en dado caso,

cuando surgid, con cargo a cual pdliza se debe indemnizar y cudl es el deducible

1 Folio 385 cuaderno principal.
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aplicable.

También se debate si, en caso de que las obligaciones existan y sean exigibles,
existe alguna causal que implique la reduccion de la obligaciéon indemnizatoria,

como reticencia o incumplimiento del deber de mitigacion del dafio.

II. ANTECEDENTES

Pretensiones

El 20 de febrero de 2006, el Distrito Capital de Bogota — Secretaria de Hacienda?,
por medio de apoderado judicial, presenté demanda, en ejercicio de la accién de
controversias contractuales, en contra de QBE Central de Seguros S.A. y La
Previsora S.A., con el fin de que se hicieran las siguientes declaraciones y

condenas:

‘DECLARATIVAS

Primera: Que se declare que entre QBE Central de Seguros S.A.y la Secretaria de
Hacienda Distrito Capital existen los siguientes Contratos de Seguros: Péliza de
Manejo para entidades Oficiales No. 92100000100 y la Pd¢liza de Infidelidad de
[sic] Riesgos Financieros Pd6liza No. 92100000040 [sic].

Segunda: Que se declare que entre La Previsora S.A. y la Secretaria de Hacienda
— Distrito Capital existe el contrato de seguros Pdéliza de Manejo Global No.
102898.

Tercera: Que se declare que los riesgos que se precisan en los hechos de la
demanda ocurrieron total o parcialmente y se encuentran amparados por las pélizas
de que tratan las pretensiones anteriores.

Cuarta: Que se declare que QBE Central de Seguros y La Previsora S.A. estaban
obligadas a responder en las proporciones y valores que, de conformidad con sus
respectivos contratos y lo que resulte probado, les corresponde asumir.

Quinta: Que se declare que QBE Central de Seguros incumplié la obligacion de
pagar las indemnizaciones a que se obligaron de conformidad con lo pactado en la
Péliza de Manejo para entidades Oficiales No. 92100000100 y la Pdéliza de
Infidelidad de [sic] Riesgos Financieros Péliza No. 92100000040 [sic].

Sexta: Que se declare que La Previsora S.A. incumplié la obligacion de pagar las
indemnizaciones a que se obligaron de conformidad con lo pactado en la Poliza de
Manejo Global No. 102898.

DE CONDENA:

Primera: Que como consecuencia de las declaraciones anteriores se condene a La
Previsora S.A. y QBE Central de Seguros S.A. a pagar en su valor actualizado las
indemnizaciones que de acuerdo con lo probado les corresponda asumir, por virtud
de la Pdliza de Manejo Global No. 102898 para La Previsora S.A. y Pdliza de
Manejo para entidades Oficiales No. 92100000100 para QBE Central de Seguros
Asi mismo, a pagar la suma debida que no resulte cubierta por las citadas polizas de
manejo, de conformidad con lo pactado en la Péliza de Infidelidad de [sic] Riesgos

2 Folio 23 cuaderno 1.
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Financieros Péliza No. 92100000040 [sic] expedida por esta Ultima aseguradora.

Segunda: Que se condene a QBE Central de Seguros S.A.y a La Previsora S.A.
a pagar los intereses moratorios a la maxima tasa legal permitida por el articulo 1080
del C. de Co, [sic] contabilizados desde el mes siguiente a la fecha de presentacion
de la reclamacion, esto es desde la fecha que determinen los H. Magistrados.

Tercera: Que se condene a QBE Central de Seguros S.A.y a La Previsora S.A. a
pagar las costas del proceso, en las proporciones que el Tribunal considere que cada
una debe asumir.”

Hechos

El Distrito Capital — Secretaria de Hacienda fundamenté sus pretensiones en que,
en virtud de unos presuntos actos de falsificacion llevados a cabo por unos
empleados de la Secretaria, se materializaron los riesgos amparados por las polizas
expedidas por las aseguradoras demandadas, a saber: la Pdliza de Manejo Global
para Entidades Oficiales 102898, expedida por La Previsora S.A.; la Pdliza de
Manejo para Entidades Oficiales 9210000010, y la Pdliza de Seguro de Infidelidad
y Riesgos Financieros 93100000040, ambas expedidas por Central de Seguros S.A.
(hoy QBE Central de Seguros S.A.).

Sobre el particular, indicé que, en febrero de 2004, evidenci6é que las novedades de
noémina reportaban incrementos inusuales de las liquidaciones de reconocimiento
de la pension, cuestibn que condujo a la Secretaria a realizar una revision
exhaustiva de los actos administrativos de reconocimiento de pension, a partir de la
cual estableci6 que 20 resoluciones carecian de firmas auténticas o del expediente
de soporte documental para el reconocimiento de la respectiva pensién. Manifesto
que, con base en los hallazgos descritos, la entidad promovié mudltiples
investigaciones penales, disciplinarias y fiscales, al tiempo con lo que ordené al
Consorcio F.P.B. —encargado de administrar el Fondo de Pensiones Publicas de

Bogota D.C.— suspender los pagos por concepto de reconocimientos pensionales.

Expuso que, no obstante, entre el 4 de noviembre de 2003 y el 6 de enero de 2005,
el Consorcio F.P.B. ya habia efectuado el pago de 7 de las 20 resoluciones de
reconocimiento de pension, con soporte en los citados documentos presuntamente
falsos. De ahi que, segun el calculo de la demandante, el Distrito Capital —
Secretaria de Hacienda habia sufrido un menoscabo patrimonial por esos 7 pagos,
equivalente a $713°'711.391.

Manifestd que, una vez la Secretaria de Hacienda tuvo certeza del detrimento
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patrimonial, presentd las respectivas reclamaciones a las aseguradoras
demandadas, en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 1077 del Cdodigo de

Comercio.

Anadi6 que, después de varios cruces de informacion entre la entidad y QBE Central
de Seguros S.A., la aseguradora objet6 la reclamacion efectuada por la Pdéliza de
Manejo Global para Entidades Oficiales 92100000100 sobre la base de que el
siniestro habia ocurrido, realmente, con la expedicion de las resoluciones y no con
los pagos de reconocimiento pensional, de manera que el riesgo se habia
materializado con anterioridad a la entrada en vigencia de la poéliza. La parte actora
expuso que, luego de que le solicitara la reconsideracién, QBE le inform6 que la
Secretaria no habia acreditado plenamente que los hechos fueran atribuibles a sus

empleados.

Aleg6 que, por su parte, La Previsora S.A. aceptd la reclamacion, para lo cual
adjunto la liquidacion de la indemnizacién por la suma de $32°264.177.

Y, finalmente, que, respecto de la Pdliza de Infidelidad y Riesgos Financieros
93100000040, QBE no habia hecho pronunciamiento alguno que demostrara su
ausencia de responsabilidad indemnizatoria o mediante la cual reconociera la

indemnizacion.

Asi pues, la actora manifesté que, ante la divergencia de posiciones de las dos
aseguradoras, decidié no aceptar la indemnizacién propuesta por La Previsora vy,
en cambio, formuld la solicitud de conciliacién prejudicial para que, por medio de
ese tramite, las aseguradoras dispusieran del pago del siniestro que, en su sentir,

estaba cubierto en su totalidad en virtud de las tres polizas.

Oposicion de la parte demandada

QBE Central de Seguros S.A.2 excepcion6 (i) caducidad de la accién, en la que
alego que, como quiera que la fuente del dafio cuya indemnizacion se reclamaba
eran los actos administrativos de reconocimiento pensional, el conteo del término
para presentar la demanda iniciaba con las respectivas fechas de expedicion, en
virtud del literal b) del articulo 136 del CCA — reformado por la Ley 446 de 1998 —.

3 Folio 59 Cuaderno 1.
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Y, en el entendido de que las 7 resoluciones de las que se derivd el menoscabo
patrimonial fueron expedidas entre el 9 de agosto de 2003 y el 10 de noviembre de
2003, la demanda —presentada el 20 de febrero de 2004— fue extemporanea.

También alego (ii) inexistencia del amparo de los siniestros reclamados por la Pdliza
92100000100 (pdliza de Seguro de Manejo para Entidades Oficiales), en cuya virtud
manifesté que QBE no tenia obligacion indemnizatoria, pues el siniestro habia
ocurrido antes de que la pdliza entrara en vigencia. Lo anterior, toda vez que el
siniestro consistente en el detrimento patrimonial tuvo su origen en la expedicion de
las resoluciones supuestamente falsas, cosa que ocurrio antes de que la podliza
entrara en vigencia. En esta misma linea, aleg6 que, si en gracia de discusién se
concluyera que el dafio ocurri6 como consecuencia de la expedicion de las
resoluciones supuestamente falsas y con los respectivos desembolsos posteriores,
entonces, en virtud de los articulos 1072 y 1073 del Cdédigo de Comercio, le
correspondia a La Previsora S.A. responder por los dafios, en consideracién a la
Péliza de Manejo Global 100298.

Asimismo, QBE alegd que no tenia obligacion indemnizatoria, pues no existia
prueba de que los hechos que condujeron al supuesto detrimento patrimonial
hubieran sido cometidos por servidores de planta, supernumerarios 0 contratistas
de la Secretaria de Hacienda, que es un requisito indispensable para que se
configure el siniestro amparado. En este sentido, esgrimié que la Secretaria de
Hacienda no habia probado la ocurrencia del siniestro en los términos del articulo
1077 del Cédigo de Comercio.

Igualmente, presento la excepcién de (iii) inexistencia del amparo de los siniestros
reclamados por la Pdliza 93100000040 (poliza de Seguro de Infidelidad y Riesgos
Financieros), mediante la cual, con sustento en las mismas razones expuestas para
la péliza de manejo de entidades oficiales, expuso que no existia prueba de que los
hechos fraudulentos hubieran sido cometidos por personas bajo el control de la
Secretaria de Hacienda, de manera que no existia evidencia del siniestro segun lo
consagrado en el articulo 1077 del Codigo de Comercio. Manifestd que, hasta la
fecha de la contestacion, ni la Fiscalia General de la Nacion, ni la Personeria o
Contraloria distritales habian determinado la responsabilidad penal o sancionatoria
de persona alguna por estos hechos, lo que conducia, en los términos de los

articulos 170 y 171 del Cddigo de Procedimiento Civil, a suspender el proceso en
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espera de la decision del proceso penal.

(iv) Inexistencia del amparo de los siniestros por la Pdliza 93100000040 por la no
ocurrencia del riesgo asegurado, en virtud de la cual manifesté que las 7 pérdidas
constituian eventos de dafio autonomos, con fuente en cada una de las 7
resoluciones, independientemente expedidas y, por tanto, debian ser tratadas asi
para efectos de los términos del amparo, particularmente, del valor asegurado y del
valor del deducible. En consideracion a que el deducible era de $100.000 USD
(aproximadamente $224°900.000) por evento, y a que la mayor pérdida fue de
$150'442.877, debia concluirse que ningun evento de dafio fue superior al valor del

deducible y, en consecuencia, la aseguradora no tenia la obligacion de reparar.

v) Reconocimiento “ab initio” de La Previsora de la obligacion indemnizatoria,
mediante la cual alegd que el reconocimiento que la Previsora S.A. hizo de su
responsabilidad aseguraticia por la pérdida patrimonial derivada de la Resolucion
2036 de 18 de septiembre de 2003, equivalente a $35'849.086, implicé su
aceptacion de la obligacién de indemnizar la totalidad de los dafios reclamados,
pues generd que, para el momento de tomar los seguros con QBE, ya conociera la

materializacion del riesgo y, en consecuencia, no fuera objeto de cobertura.

En virtud de la excepcion de (vi) inexistencia de obligacion de indemnizar porque el
asegurado no evitd la extension y propagacion del riesgo, QBE explico que la
Secretaria de Hacienda conocié de las resoluciones representativas de los 7
siniestros antes del 27 de febrero del 2004 y, no obstante, no orden6 al Consorcio
F.P.B. (encargado de realizar los pagos con base en las resoluciones) suspender
los desembolsos inmediatamente. Sefialé que, de acuerdo con el articulo 1074 del
Caodigo de Comercio, el asegurador no tiene la obligaciéon de indemnizar el mayor
dafio ocurrido como como consecuencia de tal omision, que, en este caso,
corresponde a los desembolsos efectuados entre el 3 y 5 de marzo de 2004,
correspondientes a $11°'456.426.

En cuanto a la excepcion de (vii) doble amparo, QBE sostuvo que el Consorcio
F.P.B. constituy6 una poéliza que amparaba los siniestros discutidos y que estaba
vigente para la fecha de los desembolsos. Asi las cosas, que si en realidad el
siniestro lo constituia el desembolso por parte del Consorcio F.P.B. —y no la

expedicion de las resoluciones de reconocimiento pensional—, la obligacion
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indemnizatoria recaia entonces en la aseguradora que hubiera expedido la poéliza
correspondiente. Asimismo, afirmé que ante la imposibilidad de que mas de un
contrato de seguro ampare un mismo riesgo, el dafio no podia reclamérsele a QBE,
aunado al hecho de que los desembolsos fueron efectuados por personal ajeno a la
Secretaria de Hacienda, situacion que desvirtuaria la cobertura por parte de las

pélizas expedidas por QBE.

También aleg0 (viii) reticencia, en la que expuso el tenor del articulo 1058 del Cédigo
Civil, para alegar que al no haber revelado el tomador el verdadero estado del
riesgo, QBE Unicamente estaba obligado a pagar el porcentaje de la prestacion
asegurada equivalente al de la prima que hubieran cobrado de haber conocido el
verdadero estado del riesgo, monto que habria de demostrarse por la prueba

pericial.

Finalmente, excepciond (ix) la imposibilidad de acumular el reconocimiento de
intereses moratorios y la indexacion, pues la tasa del interés moratorio de la Ley 80

de 1993 incluye la indexacion.

Por su parte, La Previsora Compafiia de Seguros S.A.* formulé la excepcién de
(i) inexistencia de cobertura por riesgo no amparado, en la que manifestdé que la
Podliza 1002898 respaldaba unicamente las pérdidas patrimoniales ocurridas
durante la vigencia de la pdliza, materializadas con los desembolsos. En esta linea,
Unicamente dos pagos se efectuaron en vigencia de la péliza expedida por la
Previsora, cuya pérdida asciende a $35’849.086, y respecto de la cual la
aseguradora reconocio cobertura y ofrecié el pago de $32°264.177, teniendo en

cuenta el valor del deducible a cargo del asegurado por $3°584.909.

Y (i) falta de prueba de la ocurrencia de un delito contra la Administracion Publica
o fallos de responsabilidad fiscal, en virtud de la cual alegd que el asegurado no
habia demostrado que sus empleados hubieran participado en las conductas de las
cuales se derivo la pérdida, condicion exigida para que procediera la obligacion
indemnizatoria. Expuso que tampoco prob6é que dichos comportamientos se
tipificaran como delitos contra la Administracion Publica o que existieran fallos de

responsabilidad fiscal.

4 Folio 80 cuaderno 1.



Radicacion: 25000-23-26-000-2006-00637-01 (44472)

Demandante: Bogota D.C. — Secretaria de Hacienda

Demandado: La Previsora Compaiiia de Seguros y QBE
Central de Seguros

Asunto: Controversias Contractuales

Como excepciones subsidiarias formuld (iii) prescripcion de la accion bajo el
contrato de seguro, en los términos del articulo 1081 del Codigo de Comercio, pues
ya habia transcurrido el término de dos afios desde el momento en el que el

interesado tuvo o debio tener conocimiento del hecho que fundamenta la accion.

También invoco la excepcion de (iv) limite de valor asegurado, con base en la cual
solicité considerar que el limite de la indemnizacion a la que estaba obligado era de
$300°000.000, menos el deducible dispuesto en la poliza.

Y (v) disponibilidad del valor asegurador, en cuya virtud pidié que, en caso de
condena, se permitiera que La Previsora verificara y certificara el valor disponible
de la pdliza, que pudo haberse afectado por reclamaciones o sentencias previas a

la sentencia del presente proceso.

Finalmente, en la excepcion de (vi) deducible pactado, La Previsora esgrimié que
habia pactado un deducible correspondiente al 10% por la afectacion del amparo
de personal no identificado, que el Despacho debia considerar en caso de proferir

fallo condenatorio.

Fundamentos de la providencia recurrida

Mediante sentencia de 28 de abril de 2011° el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca conden6 a QBE Central de Seguros S.A. a pagar al demandante la
suma de $239'262.392,55 en virtud de la p6liza 92100000100 de Seguro de Manejo
para Entidades Oficiales, y $257°340.912,45 por la péliza 93100000040 de Seguro
de Infidelidad y Riesgos Financieros, y condend a La Previsora S.A. a pagar al
demandante la suma de $34'964.177,4 por la pdliza 1002898 de Seguro de Manejo

Sector Oficial, mas intereses moratorios sobre todas las sumas.

Para los efectos, en primer lugar, despaché desfavorablemente la objecion por error
grave del dictamen pericial rendido por el auxiliar de la justicia. Seguidamente,
analizé la caducidad, para lo cual fundamenté su estudio en el numeral 10 del
articulo 136 del CCA, que dispone un término de dos afios desde la ocurrencia de
los hechos que le sirven de fundamento. Sin embargo, el Tribunal concluyé que,

segun el articulo 1081 del Cédigo de Comercio, el conteo debia hacerse desde que

5 Folio 361 cuaderno principal.
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Demandante: Bogota D.C. — Secretaria de Hacienda

Demandado: La Previsora Compaiiia de Seguros y QBE
Central de Seguros

Asunto: Controversias Contractuales

el interesado conocio o debid conocer de la ocurrencia del dafio. Encontré probado
que la entidad demandante tuvo conocimiento de los hechos de reconocimiento
pensional irregular entre el 23 y 27 de febrero de 2004 y, en consecuencia, tomo el
24 de febrero de 2004 como fecha de inicio del término de caducidad; de contera,
concluy6 que la demanda — presentada el 20 de febrero de 2006 —, habia sido

oportuna.

En el andlisis de fondo, el Tribunal consider6 que, con apego al texto de las polizas
92100000100 de Seguro de Manejo para Entidades Oficiales, expedida por QBE, y
1002898 de Seguro de Manejo Sector Oficial, librada por La Previsora, el riesgo
asegurado se habia concretado con el efectivo desembolso de los recursos, y no

con la expedicion de los actos administrativos.

Aln mas, determind que el siniestro si habia quedado demostrado, pues era
evidente que el tramite necesario para la expedicion de los actos administrativos
supuestamente fraudulentos estaba a cargo de funcionarios de la Subdireccion de
Obligaciones Pensionales de la Secretaria de Hacienda Distrital, sin que fuera
indispensable que existiera un fallo de responsabilidad penal, ni una identificacién
plena de las personas cuyos actos hubieran desencadenado el reconocimiento
injustificado de las pensiones.

En cuanto a la poliza 93100000040 de Seguro de Infidelidad y Riesgos Financieros,
expedida por QBE, el Tribunal dispuso que, al ser una péliza de descubrimiento, la
aseguradora debia responder por los siniestros que fueron descubiertos durante su
vigencia, que corrié desde el 5 de diciembre de 2003 hasta el 27 de marzo de 2005,
con independencia de la fecha de ocurrencia del siniestro. En esta linea, estimo que
QBE debia responder, en virtud de esta pdliza, por el detrimento patrimonial que
superara la cifra asegurada en la poliza 92100000100 de Seguro de Manejo para

Entidades Oficiales.

Asimismo, considerd6 que el menoscabo econdmico que constituyd el riesgo
asegurado era uno solo, conformado por los pagos que se realizaron de forma
individual, de manera que el deducible de $100.000 USD, aplicable a esta poliza,
debia apreciarse con referencia al monto total de la pérdida y, por ende, la pérdida

era superior al deducible.
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Demandante: Bogota D.C. — Secretaria de Hacienda

Demandado: La Previsora Compaiiia de Seguros y QBE
Central de Seguros

Asunto: Controversias Contractuales

De otra parte, argumentd que el hecho de que La Previsora hubiera reconocido el
siniestro derivado del pago de la Resolucion 2036 de 18 de septiembre de 2003,
equivalente a $35’849.086 no implicaba que el riesgo fuera conocido por el
asegurado al momento de celebrar el contrato con QBE. Asi, la obligacion

indemnizatoria en cabeza de QBE, por las dos podlizas que expidid, no desaparecia.

Desestimd el incumplimiento del deber de evitar la propagacion del riesgo por parte
de la Secretaria Distrital de Hacienda, segun lo alegado por QBE, pues advirtié que
la negligencia de la Secretaria confirmaba el acaecimiento del riesgo. Afiadié que la
circunstancia descrita no constituia una causal de exclusién prevista en los

contratos de seguro.

También desecho la excepcion de doble amparo alegada por QBE, pues estimo que
no existia tal figura, ni la coexistencia de seguros sobre un mismo interés
asegurable, en virtud de que las pdlizas expedidas por La Previsora y QBE cubrian
vigencias sucesivas. Asegurd que, incluso si se probara la coexistencia de seguros,
no habria lugar a la terminacién del contrato en el caso patrticular, pues la pérdida
podria recaer sobre distintas partes de los activos de la entidad, y era imposible

conocer de antemano su valor.

Determind que no procedia la excepcidn de reticencia, toda vez que no era cierto
que, al momento de suscribir los contratos de seguro con QBE, el asegurado
conociera la irregularidad de las resoluciones que darian lugar a los desembolsos

con los que se concretaria el detrimento patrimonial.

En cuanto a la excepcidn de prescripcion de la accién propuesta por La Previsora,
el a quo reiterd los argumentos expuestos al analizar la caducidad y concluyo que

la demanda habia sido presentada de forma oportuna.

Asi pues, el fallador de primer grado consideré que La Previsora debia indemnizar
al demandante por el siniestro ocurrido —los pagos efectuados— durante la
vigencia de su poliza 1002898, esto es, entre el 11 de octubre de 2002 y el 1 de
diciembre de 2003. Por su parte, QBE debia indemnizar a la parte actora en los
mismos términos, en el marco de la p6liza 92100000100 de Seguro de Manejo para
Entidades Oficiales, esto es, por los desembolsos realizados entre el 1 de diciembre

de 2003 y el 30 de marzo de 2005. También considero que QBE debia indemnizar

11
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Demandante: Bogota D.C. — Secretaria de Hacienda

Demandado: La Previsora Compaiiia de Seguros y QBE
Central de Seguros

Asunto: Controversias Contractuales

a la Secretaria de Hacienda en virtud de la podliza 93100000040 de Seguro de
Infidelidad y Riesgos Financieros por los dafios sufridos que superaran el valor
asegurado de la pdliza de Seguro de Manejo para Entidades Oficiales, expedida por

la misma aseguradora.

Sobre estos valores, la primera instancia ordend que las aseguradoras debian
reconocer los intereses moratorios sobre los valores adeudados, calculados desde
la fecha de exigibilidad de la obligacién que, en virtud del articulo 1080 del Cddigo
de Comercio, era un mes después de que el asegurado hubiera presentado la
respectiva reclamacion. Advirti6 que no procedia la acumulacion de los intereses
moratorios e indexacion, pues el célculo previsto por el numeral 8 del articulo 4 de

la Ley 80 de 1993 de intereses moratorios incluia la indexacion.

Salvamento de Voto

El Magistrado Alfonso Sarmiento Castro se aparté de la posicién mayoritaria®, por
considerar que correspondia declarar probadas las excepciones de inexistencia del
amparo de los siniestros reclamados por la pdliza de Seguro de Manejo para
Entidades Oficiales 92100000100, y por pdliza de Seguro de Infidelidad y Riesgos
Financieros 93100000040 alegadas por QBE, y la de inexistencia de cobertura por

riesgo no amparado, formulada por La Previsora.

En efecto, el salvamento de voto concluyé que los dafios reclamados corresponden
a hechos ocurridos con anterioridad a la vigencia de la péliza 92100000100 (Seguro
de Manejo para Entidades Oficiales) expedida por QBE, de manera que ésta no los

ampara.

Sumo a lo anotado que, segun el texto de la Pdliza 1002898 expedida por La
Previsora, el amparo procedia con la comprobacion de los riesgos que implicaran
menoscabo de fondos y bienes que, para declararse, requeria de la constatacién de
la actuacion fraudulenta generadora del siniestro (actos administrativos falsos), y la
existencia del detrimento patrimonial, materializada en los pagos’. En este sentido,
como quiera que los pagos se dieron con posterioridad a la vigencia de la péliza, el
siniestro ocurrié por fuera de la cobertura del seguro y, en consecuencia, La

Previsora no tenia obligacion indemnizatoria.

6 Folio 387 cuaderno principal.
7 Folio 390 cuaderno principal.
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Demandante: Bogota D.C. — Secretaria de Hacienda

Demandado: La Previsora Compaiiia de Seguros y QBE
Central de Seguros

Asunto: Controversias Contractuales

Por otra parte, que la entidad demandante no prob6 que los actos deshonestos o
fraudulentos que condujeron al detrimento patrimonial hubieran sido cometidos por
empleados de la Secretaria de Hacienda, que era un elemento exigido por todas las

polizas suscritas, de manera que no se habia probado el siniestro.

Recurso de apelacion

Las dos demandadas impugnaron la sentencia de primera instancia.

La Previsora S.A.2 alegd que el contrato de seguro estipulaba que el riesgo
amparado era aquel derivado del menoscabo de fondos y bienes, causados por sus
empleados en el ejercicio de los cargos amparados, por actos que se tipifiquen
como delitos contra la Administracién Publica o fallo con responsabilidad fiscal. Y,
no obstante, en el proceso no se prob6 que hubieran sido los empleados de la
Secretaria de Hacienda, en el marco de sus funciones, los que hubieran causado el
detrimento patrimonial, pues no se aporté ningun pronunciamiento de la justicia

penal que tipificara la conducta de los funcionarios, ni fallo disciplinario.

Aun més, aleg06 que la accion habia caducado pues, si el siniestro habia ocurrido el
4 de noviembre de 2003 con el pago a favor del sefior Néstor Riveros Celeita, la
entidad debio detectar el faltante a mas tardar el 31 de diciembre de 2003, en virtud
del corte contable anual al que esta obligado, de manera que la accién habria
caducado el 31 de diciembre de 2005.

Aleg6 que la condena por intereses moratorios resultaba improcedente, en los
términos del articulo 1609 del Cdédigo Civil, pues La Previsora siempre estuvo
dispuesta a indemnizar el siniestro, y fue la entidad demandante quien, de manera

injustificada, se nego a recibir el pago.

QBE? impugné la decisiéon de primera instancia con fundamento, en primer lugar,
en que el Tribunal confundié y mezclo indebidamente la institucion procesal de la
caducidad, regulada en este caso por el articulo 136 del CCA, con la de la
prescripcidn, que es sustancial y que, en este caso, se informa del articulo 1081 del

Caddigo de Comercio. En este sentido, alegé el impugnante, que el a quo no podia

8 Folio 393 cuaderno principal.
9 Folio 399 cuaderno principal.
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Demandado: La Previsora Compaiiia de Seguros y QBE
Central de Seguros

Asunto: Controversias Contractuales

interpretar el articulo 136 del CCA con el tenor del 1081 del Cédigo de Comercio,
para determinar que el conteo del término de caducidad debia iniciar en el momento
en el que el asegurado conocid o debi6é conocer del hecho que da base a la accion.
Por el contrario, segun el impugnante, el término de caducidad, a la luz del numeral
10 del articulo 136 del CCA, es de dos afios desde la ocurrencia de los motivos de

hecho o de derecho que le sirven de fundamento.

Asi pues, QBE aleg6 que la causa eficiente de cada defraudacion la constituy6 la
expedicion de cada resolucién, de manera que era desde cada una de esas fechas
gue debia contarse el término de caducidad. Y, toda vez que la ultima resoluciéon
fue expedida el 10 de noviembre de 2003, resultaba imperioso concluir que el conteo
del término habia iniciado, en el mejor de los casos, el 11 de noviembre de 2003,

de manera que el 20 de febrero de 2006, la accion ya habia caducado.

Pero, segun el impugnante, aln si se aceptara que los desembolsos constituyeron
el origen del dafo, igualmente, corresponde la declaratoria de la caducidad de la
accion, pues salvo por el pago de $11’456.426, todos ocurrieron con mas de dos

afos de anterioridad a la presentacion de la demanda.

Adicionalmente, el apelante QBE aleg6 que no se habian probado las condiciones
necesarias para que procediera el amparo de las polizas expedidas por ella. En
efecto, la pdliza de Seguridad de Manejo para Entidades Oficiales 92100000100,
segun la condicién primera, amparaba los riesgos que implicaran menoscabo de
fondos y bienes nacionales causados por sus servidores publicos por actos u
omisiones que se tipificaran como delitos contra la Administracién Publica o fallos
con responsabilidad fiscal. Pero la entidad demandante, teniendo la carga de la
prueba, no demostro que alguno de sus funcionarios hubiera sido condenado por la
justicia penal o por un fallo de responsabilidad fiscal, elemento indispensable para

activar el amparo de dicha pdliza.
Igualmente, la indeterminacion respecto de la autoria de los supuestos delitos
generaba idénticos efectos en el amparo de la pdliza 93100000040 de Seguro de

Infidelidad y Riesgos Financieros.

QBE expuso que, incluso, si como lo determind la decision de primera instancia, no

habia identificacion plena de los individuos que cometieron el delito, el porcentaje
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Demandado: La Previsora Compaiiia de Seguros y QBE
Central de Seguros

Asunto: Controversias Contractuales

del deducible, en los términos de la poliza 92100000100, se elevaba al 12%.

Por otra parte, censuro la conclusion del Tribunal de que el detrimento patrimonial
habia sido uno solo, conformado por 7 pagos distintos, pues lo cierto es que cada
una de las resoluciones y de sus respectivos desembolsos constituyé un evento
aislado, autbnomo e individual. Y si cada resolucion y pago correspondia a un caso
autonomo, el deducible previsto en la poliza 93100000040 debia aplicarse a cada
uno individualmente considerado, con lo que cada supuesto detrimento seria inferior

al monto del deducible.

En cuanto a la inexistencia de la obligacion de indemnizar pérdidas ocurridas como
consecuencia de que el asegurado no evito la extension y propagacion del siniestro,
QBE expuso que, segun la decisién de primera instancia, la Secretaria de Hacienda
habia conocido de los posibles actos defraudatorios el 24 de febrero de 2004 vy, sin
embargo, la suma de $11’456.426 habia sido girada del 3 al 5 de marzo de 2004,
sin que la Secretaria impidiera el desembolso. En este sentido, adujo que la
demandante habia obrado de manera negligente, al no haber evitado que el
siniestro se extendiera, razén por la cual los dafios causados no debian ser

reconocidos por la aseguradora.

Finalmente, alegé que la Colegiatura de origen habia errado al no valorar el
dictamen pericial rendido por el auxiliar designado, pues, de haberlo hecho, habria
encontrado que hubo reticencia en el estado del riesgo declarado, situacion que
derivo en un infraseguro del 50%. En consecuencia, en virtud del articulo 1078 del
Caodigo de Comercio, habria concluido que QBE estaba obligada a reconocer,
Unicamente el valor de la pérdida porcentual representativo de la prima
efectivamente cobrada, respecto de la que habria cobrado, si hubiera conocido el
verdadero estado del riesgo. En otras palabras, manifestd que, en caso de que se
concluya la existencia de obligacion indemnizatoria, ésta debe ser reducida en un
50%.

Tramite de segunda instancia

Después de formulado el recurso de apelacién, QBE presenté una solicitud de

pruebas??, con fundamento en el articulo 212 del CCA —reformado por el articulo

10 Folio 421 cuaderno principal.

15



Radicacion: 25000-23-26-000-2006-00637-01 (44472)

Demandante: Bogota D.C. — Secretaria de Hacienda

Demandado: La Previsora Compaiiia de Seguros y QBE
Central de Seguros
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67 de la Ley 1395 de 2010—. EI 7 de julio de 2011, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca concedié el recurso de apelacién!l. El 18 de julio de 2011, el
apoderado de QBE presentd memorial mediante el cual resaltdé que el Despacho
habia admitido el recurso propuesto por la parte actora, pero nada dijo respecto del
recurso presentado por QBE, de manera que solicité al Despacho el respectivo
pronunciamiento?. Mediante auto de 4 de agosto de 20113, el Despacho dejé sin
efectos el auto de 7 de julio de 2011 vy, en su lugar, dispuso fijar fecha y hora para
la audiencia prevista en el articulo 70 de la Ley 1395 de 2010. El 29 de septiembre
de 2011, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca celebro la audiencia de
conciliacion prevista en el articulo 70 de la Ley 1395 de 2010%, que fue suspendida
y reanudada el 13 de octubre de 2011'°. En curso de esa diligencia, La Previsora
manifestd tener animo conciliatorio, mientras que el apoderado del Distrito Capital
— Secretaria de Hacienda no se presento. El 18 de enero de 2012, el apoderado del
Distrito Capital — Secretaria de Hacienda aporto al proceso la certificacion del comité
de conciliacién de la entidad, en la que recomendé no conciliar'®. El 24 de mayo de
2012, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca declaré agotado el tramite del
articulo 70 de la Ley 1395 de 2010 y concedid los recursos de apelacion
presentados por las demandas?’. EI 5 de julio de 2012, el Consejo de Estado admitié

la impugnacién?®.

El 2 de agosto de 2012, esta Corporacion nego la solicitud de pruebas en segunda
instancia presentada por QBE'®. El 30 de agosto de 2012, se corri6 traslado a las
partes por un término comun de 10 dias para que presentaran sus alegaciones
finales y se ordend que, en caso de que el Ministerio Publico lo solicitara, se surtiera

el trAmite previsto en el articulo 59 de la Ley 446 de 199820,

El 25 de septiembre de 2012, el Procurador Primero Delegado ante el Consejo de
Estado solicitdo que le fuera concedido el traslado especial al que se refiere la Ley
446 de 19982, El 9 de octubre de 2012, el Ministerio Publico presentd el Concepto

11 Folio 441 cuaderno principal.
12 Folio 442 cuaderno principal.
13 Folio 460 cuaderno principal.
14 Folio 460 cuaderno principal.
15 Folio 471 cuaderno principal.
16 Folio 479 cuaderno principal.
17 Folio 487 cuaderno principal.
18 Folio 487 cuaderno principal.
19 Folio 489 cuaderno principal.
20 Folio 491 cuaderno principal.
21 Folio 520 cuaderno principal.
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No. 273 de 201222 en el que solicité que se confirmara la sentencia de primera
instancia, en virtud de que el siniestro habia ocurrido, y asi se habia probado por la
entidad demandante, con los desembolsos que generaron el detrimento patrimonial,
sin que para el nacimiento de la obligacion indemnizatoria a cargo de las

aseguradoras fuera necesario que existiera fallo de responsabilidad penal o fiscal.

El 20 de septiembre de 2012, QBE presento sus alegatos finales?® en los que reiterd

los argumentos expuestos en la impugnacion.

Por su parte, el Distrito Capital — Secretaria de Hacienda los presentd el 25 de
septiembre de 201224 en los que solicité confirmar la sentencia de primera instancia,
con fundamento en que, para la época de los hechos, la Secretaria de Hacienda
tenia amparado los hechos en los que se basa la reclamacion. Asimismo, que QBE
habia presentado unas exigencias para la demostracion del siniestro que no hacian
parte de los términos de la pdliza, tales como los fallos disciplinarios, fiscales o

penales.

La parte actora desmintio la caducidad de la accion, en virtud de que, en su sentir,
el término debia contarse desde la ocurrencia del siniestro. Alegd que, contrario a
lo sostenido por QBE, no era cierto que el monto del deducible fuera inferior al monto
del siniestro. También, respecto del argumento de reticencia, que la prima pactada
con las aseguradoras correspondia al verdadero estado del riesgo, en el que el
proceso de reconocimiento pensional del Distrito Capital fue certificado por la norma
ISO 9001.

La Previsora S.A. no presento alegatos de conclusion.

IV. CONSIDERACIONES
l. Presupuestos procesales

1. Régimen procesal del litigio

1. Teniendo en consideracion que la demanda fue presentada el 20 de febrero de

2006, el régimen procesal aplicable a la causa sera el regulado por el Decreto 01

22 Folio 521 cuaderno principal.
23 Folio 492 cuaderno principal.
24 Folio 515 cuaderno principal.
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de 1984 — CCA — con la subrogacion de la Ley 446 de 1998 y la modificacion
introducida por la Ley 954 de 2005, por lo que seran las reglas alli plasmadas las

llamadas a disciplinar los aspectos referentes a los presupuestos procesales.

2. Jurisdiccidén y competencia

2. El articulo 82 del CCA — modificado por el articulo 30 de la Ley 446 de 1998,
vigente para el momento de presentacion de la demanda — dispone que la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo estd instituida para juzgar las
controversias originadas en la actividad de Entidades Publicas. El numeral 1° del
articulo 2° de la Ley 80 de 1993 establece que, para los efectos del Estatuto de

Contratacion de la Administracion Publica, el Distrito Capital es una entidad estatal.

3. La Secretaria Distrital de Hacienda es una entidad del orden central de Bogota
D.C., que, a su vez, es una entidad publica en los términos del articulo 82 del CCA
y la Ley 80 de 1993. En consecuencia, la jurisdiccibn competente para resolver esta

controversia es la Contencioso Administrativa.

4. Adicionalmente, de conformidad con el numeral 5 del articulo 132 del CCA —
subrogado por el articulo 40 de la Ley 446 de 1998, en concordancia con el articulo
1 de la Ley 954 de 2005 —, los Tribunales Administrativos son competentes para
conocer en primera instancia de los procesos referentes a contratos de las
entidades estatales en sus distintos ordenes, cuando la cuantia exceda de 500

salarios minimos legales mensuales?®.

5. El articulo 129 del CCA — subrogado por el articulo 37 de la Ley 446 de 1998 —
dispone que la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado es
competente para conocer en segunda instancia de las apelaciones de las
sentencias que hayan sido dictadas en primera instancia por los Tribunales

Administrativos.

Asi, pues, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca era competente para conocer

de este asunto en primera instancia, y el Consejo de Estado lo es para decidirlo en

25 para la fecha de la presentacion de la demanda, 20 de febrero de 2006, el salario minimo mensual legal
vigente era de $408.000, por lo que la cuantia necesaria para que el asunto tuviera virtualidad de doble instancia
equivalia a $204°000.000, suma inferior a la estimada en el presente proceso que ascendié a $713'711.391. En
el caso que nos ocupa, la demanda reclamé la declaratoria de incumplimiento de los contratos de seguro
suscritos con las aseguradoras demandadas, y el pago del siniestro amparado por las pélizas expedidas, cuyo
monto estimé en $713'711.391.
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segunda instancia.

3. Demanda en tiempo

6. La oportunidad en la que la demanda fue presentada es, en este caso, no solo
un presupuesto procesal que el juez debe estudiar incluso oficiosamente?®, sino que
también constituye, en parte, los motivos de impugnacion en contra de la sentencia

de primera instancia, razon por la cual la Sala precisara lo atinente.

7. Sea lo primero resaltar que, para la época de los hechos de la demanda, la norma
vigente en materia de caducidad?’ era el articulo 136 del CCA — subrogada por la

Ley 446 de 1998, cuyo numeral 10 disponia la siguiente regla genérica:

“En las relativas a contratos, el término de caducidad sera de dos (2) afios que se
contara a partir del dia siguiente a la ocurrencia de los motivos de hecho o de
derecho que les sirvan de fundamento.”

8. El Tribunal de primera instancia fundamentdé su estudio en esta norma; no
obstante, la interpreté en concordancia con el articulo 1081 del Codigo de Comercio,
gue regula la institucion sustancial de la prescripcion. Tal imprecision fue expuesta
en el recurso de apelacion interpuesto por QBE, con fundamento en argumentos
que esta Sala comparte en cuanto al reproche del manejo equiparable que se
dispenso por el a quo, pero que no modifican el fallo de instancia en este punto.

9. En efecto, segln ha sido decantado por la jurisprudencia?®, existen multiples y
profundas diferencias entre la figura de la caducidad y de la prescripcién que hacen
impropia su combinacioén, tanto asi que la ocurrencia de una no anula la existencia
de la otra. En ese sentido, se ha considerado que distincion principal radica en que
la “prescripcién consagrada en el articulo 1081 del Cédigo de Comercio se refiere a
la extincion del derecho, al paso que la caducidad de la accién contractual
establecida en el Cdédigo Contencioso Administrativo implica la improcedencia de la

accion, por manera que la prescripcion constituye una defensa de caracter

26 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala Plena de la Seccion Tercera, Sentencia de 9
de febrero de 2012. Exp: 21.060. M.P. Mauricio Fajardo Gémez.

27 Al tenor del articulo 40 de la Ley 153 de 1887, los términos que hubieren empezado a correr se rigen por la
ley vigente en el momento en el que empezd su conteo.

28 Ver, entre otras, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A,
Sentencia del 19 de febrero de 2009. Exp: 24609, M.P. Mauricio Fajardo Gomez; Consejo de Estado, Sala de
lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, Sentencia del 6 de diciembre de 2017. Exp:
54635, M.P. Marta Nubia Velasquez Rico; Corte Constitucional, sentencias C-666 de 1996, C-662 de 2004 y C-
227 de 2009; Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia de 8 de noviembre de 1999. Exp:
6185. M.P. Jorge Santos Ballesteros.
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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?°. Asi, compete al juzgador estudiar cada figura de manera separada,
junto con las normas que las regulan, al margen de que eventualmente ambas

puedan tener ocurrencia en un momento coincidente.

De ahi que en este apartado corresponda referirse al instituto de la caducidad de la
accion en cuanto fenémeno que, de ocurrir, se opondria al andlisis de fondo de

asunto.

10. El numeral 10° del articulo 136 del CCA determina que el término se “contara a
partir del dia siguiente a la ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho que les
sirvan de fundamento”, supuesto que lleva a que su cémputo inicial se ubique desde
gue el accionante tuvo conocimiento del dafio —y no desde su ocurrencia—, pues
lo contrario implicaria una limitacion injustificada del derecho de accién de que

corriera para el interesado un término cuyos fundamentos desconoce.

Segun la sentencia de primera instancia, “los hechos que sirven de base para la
presente accion fueron conocidos por la entidad en el mes de febrero de 2004 (...),
particularmente, entre el 23 y 27 de febrero de 2004”. Esta conclusion esta
fundamentada en el acervo probatorio y, ademas, no fue censurada ni desvirtuada

por los impugnantes.

El 23 de febrero de 2004 se tomarda como la primera fecha en la que los
demandantes tuvieron conocimiento de los hechos base de la reclamacion, que
estriban en que unas resoluciones de reconocimiento pensional fueron falsificadas
y que, con sustento en unas de ellas, el consorcio encargado efectud los pagos de

pensiones que generaron un menoscabo patrimonial en la entidad.

Ahora bien, la impugnacion de La Previsora sostiene que la Secretaria Distrital de
Hacienda ha debido tener conocimiento de los pagos irregulares, a mas tardar, el
31 de diciembre de 2004, pues el pago efectuado el 4 de noviembre de 2003 —

29 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia de 19 de febrero de
2009. Exp: 24609. Consejero Ponente: Mauricio Fajardo Gémez.

%0 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién A, Sentencia del 5
de marzo de 2020. Exp: 46869. M.P. Maria Adriana Marin. Posicion reiterada, entre otras, en Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion A, Sentencia del 19 de julio de 2020. Exp:
55394. M.P. Marta Nubia Velasquez Rico.
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unico desembolsado en vigencia de esta podliza— ha debido revelarse al corte del

ejercicio fiscal.

Esta Sala se aparta de esta apreciacion pues, para la época de los hechos, dentro
de las funciones de la Secretaria Distrital de Hacienda, como expondremos
extensamente mas adelante, estaba la de emitir los actos administrativos de
reconocimiento pensional y, con base en ellos, ordenar al Consorcio encargado el
desembolso de los dineros. En otras palabras, era ordinario y comun que, en
ejercicio de sus funciones, se efectuaran pagos mensuales de pension a los
beneficiarios. Fue unicamente en febrero de 2004 que, a partir de unos controles
internos en la Subdireccion, la entidad advirtio la existencia de unas resoluciones
falsificadas y, en los dias siguientes, que descubri6 que unas decisiones

fraudulentas ya habian fundamentado unos pagos.

Por otra parte, la Sala no encuentra que existan pruebas dentro del proceso que
den cuenta, o si quiera indiquen, que la Secretaria hubiera podido conocer los

hechos antes de febrero de 2004.

Asi las cosas, el término de caducidad debe iniciar su conteo el 24 de febrero de
2004, tal como fue reconocido por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca. De
este modo, los dos afios con los que contaba la actora para presentar la demanda
fenecian el 24 de febrero de 2006.

En conclusion, la demanda fue presentada oportunamente el 20 de febrero de 2006.
Asi, la Sala confirmara la sentencia de primera instancia en lo referente a la

excepcion de caducidad de la accion.

4. Legitimacion en la causa

11. La Secretaria Distrital de Hacienda esta legitimada en la causa por activa, en su
calidad de parte tomadora3! de los contratos de seguro cuyo incumplimiento se
debate. En la relacion contractual sustancial es la llamada a ser indemnizada por la
aseguradora, en caso de que se pruebe el incumplimiento. Por su parte, QBE y La
Previsora estan legitimadas en la causa por pasiva, en su calidad de aseguradoras

en los contratos de seguro celebrados por cada una. Asimismo, son los eventuales

31 Articulo 1037 del Cédigo de Comercio.
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deudores —en caso de que asi se pruebe— de la obligacién de indemnizar al

tomador.

Il. Cargos de la Apelacion

1. Problemas Juridicos

12. En consideracion a los cargos presentados en las apelaciones, la Sala pasara

a resolver los siguientes problemas juridicos:

a) ¢En qué consiste el riesgo asegurado en el contrato de seguro que
ampara la infidelidad de los empleados, cudndo acaece el siniestro
materia de cobertura y qué se requiere para su demostracién de cara a
las polizas otorgadas en el asunto objeto de controversia?

b) ¢, Se causan intereses moratorios cuando el deudor se allana a pagar, y

el acreedor se niega a recibir?

2. Andlisis de la Sala

2.1. Réqgimen aplicable

13. Previo a abordar el andlisis de fondo que corresponde, precisaremos el régimen
juridico aplicable al contrato que nos ocupa. En primer lugar, debe resaltarse que
es un contrato de seguro en el que una de las partes es la Secretaria Distrital de
Hacienda, en calidad de tomador. Como quiera que la Secretaria es una entidad
publica de las enlistadas en el articulo 2° de la Ley 80 de 1993, el contrato adquiere
la connotacién de estatal y, por tanto, estd sometido a las reglas de dicha

normatividad, tal y como lo ha precisado la Seccién Tercera de esta Corporacion®?.

14. En esta linea, el articulo 13 de la Ley 80 establece que los contratos que
celebren las entidades sujetas a sus normas se regiran por las disposiciones

comerciales y civiles pertinentes, salvo en lo particularmente regulado en dicha Ley.

En tanto el Estatuto General de la Contratacion Publica no regula, de manera
particular, la tipologia contractual del seguro, las normas que para los efectos de la

resolucion de este caso se aplicaran seran las que de manera especial regulan esta

32 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, Sentencia del 5
de marzo de 2020. Exp: 63861. M.P. Marta Nubia Velasquez Rico.
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tipologia en el Estatuto Mercantil.

2.2. Sobre la materializacion del riesqgo asegurado en los contratos de sequro
que amparan la infidelidad de los empleados vy los requisitos para la
demostraciéon del siniestro

15. Se recuerda que, en este punto, el debate consiste en que, para el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, el siniestro lo constituyeron los desembolsos
indebidos, mientras que para QBE, el eventual siniestro habria ocurrido con la
falsificacion de las distintas resoluciones que sirvieron de fundamento a esas

erogaciones.

Asimismo, para el fallador de primera instancia, la comprobacion del siniestro no
requeria de una condena penal o de responsabilidad fiscal, pues bastaba con que
se estableciera —como en efecto concluyé— que el detrimento se habia producido
como consecuencia de las acciones u omisiones de los servidores de la entidad
asegurada, en ejercicio de sus funciones. Por el contrario, QBE y La Previsora
alegan que, para la declaratoria del siniestro, era indispensable un fallo de
responsabilidad penal, fiscal o disciplinaria —que no se prob6 en el proceso— que
determinara que el menoscabo habia sido causado por una conducta tipica de los

funcionarios de la entidad, en el ejercicio de sus funciones.

16. Para estudiar este punto, la Sala trazara un orden esquematico que iniciara por
referirse a (i) la caracterizacién general de los contratos de seguro que amparan la
infidelidad de los empleados, el riesgo que aseguran, los requisitos necesarios para
la demostracion del siniestro, y la distincién entre las pdélizas de ocurrencia y las de
descubrimiento. Posteriormente, (ii) estudiara los hechos probados en el proceso
que interesan en este punto para (iii) analizar la responsabilidad de las
aseguradoras, segun la vigencia de la poliza, (iv) y segun la demostracion del
siniestro. Finalmente, (v) concluird con el examen alusivo a la obligacion

indemnizatoria a cargo de cada aseguradora.
2.2.1. Sobre el contrato de seguro de manejo y de infidelidad y riesgos
financieros, que amparan la infidelidad de los empleados

17. Los seguros de manejo y de infidelidad y riesgos financieros tienen su génesis

en la poliza global bancaria del derecho anglosajon33, en cuya virtud las entidades

33 NARVAEZ, J.E.; RODRIGUEZ, S. y VENEGAS, A. Pdliza Global Bancaria. En: Ensayos sobre seguros.
Bogota, FASECOLDA, 1992. P. 293.
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bancarias y financieras trasladan a las aseguradoras el riesgo de que su patrimonio
sea afectado por conductas fraudulentas de sus empleados34. Se denomina global
en consideracion a que una péliza puede reunir distintos amparos, disimiles entre
si, entre los cuales esta, usualmente, el de infidelidad de los empleados, que cobija
el riesgo de los actos desleales de éstos dirigidos a impactar negativamente los

intereses econémicos del ente empleador®.

En Colombia, la Ley 225 de 19383 consagrdé por primera vez este esquema
mediante “seguros de manejo o infidelidad para las personas que prestaban sus
servicios a las entidades publicas™’ destinado a amparar la recta administracion de

los recursos de la asegurada.

Actualmente, el Estatuto Organico del Sistema Financiero (Decreto 663 de 2003),

en su articulo 203, consagra el seguro de manejo, asi:

“1. Objeto del seguro. Dentro de los seguros de manejo o de cumplimiento habra
uno que tendré por objeto garantizar el correcto manejo de fondos o valores
de cualquier clase que se confien a los empleados publicos o a los
particulares, en favor de las entidades o personas ante las cuales sean
responsables; y podra extenderse también al pago de impuestos, tasas y derechos
y al cumplimiento de obligaciones que emanen de leyes o de contratos. (...)”
(Negrillas fuera del texto original).

Si bien la norma se refiere a los seguros de cumplimiento y de manejo
indistintamente, como si se tratara de la misma figura, la jurisprudencia se ha
encargado de diferenciar y precisar sus respectivos elementos constitutivos38, de

manera que:

“El riesgo que figuradamente se traslada al asegurador en esta clase de seguro

34 VENEGAS FRANCO, A. Cuestiones de seguros. Colombo editores. Bogota, 1996. P. 124.

35 NARVAEZ BONNET. J.E. El contrato de seguro en el sector financiero. Libreria Ediciones del Profesional,
segunda edicion. Bogota. 2004. Pags. 27-28.

36 Articulo 2°: “El seguro (...) tendra por objeto garantizar el correcto manejo de fondos o valores de cualquier
clase que se confien a los empleados publicos o a los particulares, en favor de las entidades o personas ante
las cuales sean responsables; y podra extenderse también al pago de impuestos, tasas y derechos y al
cumplimiento de obligaciones que emanen de leyes o de contratos.”

37 NARVAEZ, J.E.; RODRIGUEZ, S. y VENEGAS, A. Pdliza Global Bancaria. En: Ensayos sobre seguros.
Bogot4, FASECOLDA, 1992. P. 293.

38 “El seguro de manejo, por su parte, también fue creado por la precitada ley 225 de 1938, que en su articulo
2° senala que aquel tiene por objeto garantizar ‘el correcto manejo de fondos o valores de cualquier clase que
se confien a los empleados publicos o a los particulares, a favor de las entidades o personas ante las cuales
sean responsables’, tratamiento legis que, ab initio, permite apreciar que el de manejo, stricto sensu, es un
instituto algo divergente del seguro de cumplimiento, con perfiles y contornos més propios que impiden, de por
si, confundirlos o asimilarlos integralmente, por elementos en comuin que compartan, aunque en ocasiones, es
cierto, se utilice la expresion seguro de manejo y cumplimiento, como si se tratara, en efecto, siempre e
indefectiblemente, de un solo negocio juridico, a sabiendas que la teleologia y, sobre todo el riesgo, no es
simétrico en cada uno de estos tipos negociales aseguraticios”. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Civil. Sentencia de 24 de julio de 2006. Exp: 00191. M.P. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo.
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[de manejo] y que delimita por ende su responsabilidad frente al beneficiario (art.
1056 C.Co), no es la satisfaccion de obligaciones que emanan de un determinado
negocio juridico o de la ley —como acontece en el seguro de cumplimiento-, sino el
de infidelidad de la persona a quien se han confiado las sumas de dinero o
valores, infidelidad que ‘puede tener su origen en uno de estos actos; el
desfalco, el robo, el hurto, la falsificacion y el abuso de confianza. Actos
intencionales, dolosos’(...)"°.

(Negrillas fuera del texto original).

En esta misma linea, esta Seccion ha definido que, por una parte, el seguro de

manejo es aquel en el cual:

“...) las entidades publicas o privadas se precaven frente a los perjuicios que
pueden sufrir en su patrimonio con ocasion de la pérdida de sus fondos y bienes,
proveniente de las actuaciones de sus empleados en ejercicio de sus cargos y como
consecuencia de la administracion, custodia o0 manejo de los bienes por parte de
dichos servidores.

Tratandose de las entidades estatales, el seqguro de manejo las ampara de los
actos que sean tipificados como delito contra la administracion publica, es
decir gue en estos casos, el riesgo esta fundado en la administraciéon dolosa
0_gravemente culposa de los bienes y valores confiados al funcionario _en
razén de su cargo™°.

(Negrillas fuera del texto original).

Y, por otra parte, el seguro de infidelidad y riesgos financieros cumple el propésito
de:

“(...) proteger a las empresas de los perjuicios que pueden sufrir como consecuencia
de la infidelidad de sus empleados, por fraudes, el hurto calificado, en el transporte
de valores, por la falsificacion o alteracion de firmas, por el dinero falso, el crimen
por computador, etc.; (...)™L.

Se deriva de lo anotado que, sin perjuicio de las diferencias que puedan existir entre
los dos contratos de seguro bajo analisis, resulta evidente que el amparo de
infidelidad —que puede hacer parte de ambos— tiene el propésito de proteger al
empleador asegurado de los perjuicios patrimoniales que sufra como consecuencia
de conductas de sus empleados, encaminadas a causar el respectivo menoscabo,

con las precisiones y exclusiones de sus respectivos clausulados*?.

39 |bidem.

40 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B, Sentencia del 19
de junio de 2013. Exp: 25472. M.P. Danilo Rojas Betancourth.

41 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién B, Sentencia del 19
de junio de 2013. Exp: 25472. M.P. Danilo Rojas Betancourth.

42 ACOLDESE. Estudios sobre Seguros. XXXI Encuentro Nacional de ACOLDESE, 2022. P. 70. Sobre este
tema: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 19 de diciembre de 2016. Exp: SC18594-
2016. M.P. Ariel Salazar Ramirez; Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 17 de
noviembre de 2020. Exp: SC4312-2020. M.P. Ariel Salazar Ramirez; Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Civil, Sentencia de 24 de julio de 2006. Exp: SC00191. M.P. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo; Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia de 16 de diciembre de 2022. Exp: SC3952-2022. M.P.
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2.2.1.1. Sobre el riesgo asegurado en los contratos de seguro de manejo y de
infidelidad y riesgos financieros, que amparan la infidelidad de los

empleados
18. De la caracterizacion presentada hasta este punto, se desprende que el riesgo
amparado en esta clase de seguros es el “de infidelidad de empleados, [derivados
de sus] actos fraudulentos o de deshonestidad™3, que desemboquen en menoscabo

patrimonial para la asegurada.

Para los efectos de este amparo, “los empleados son vistos de manera aislada y
auténoma por las decisiones que tomaron fraudulentamente, no con el fin de cumplir
el objeto social sino para ir en contra del mismo”44, de manera que la persona que
funge como asegurada se separa de sus empleados, situacion que le permite ser

indemnizada por los dafios que causen los actos malintencionados de éstos.

Asi, para la jurisprudencia civil*®, el riesgo asegurado es la comisiéon de actos
fraudulentos por parte de los empleados del asegurado, por lo que el siniestro se

constituye en el momento en el que los empleados incurren en estas conductas.

19. Ahora bien, no se pasa por alto que estos son seguros de dafos, de lo cual
deviene —esencialmente— que la aseguradora indemniza Unicamente por la
materializacion de los dafios que, en este, caso se concretarian en el detrimento
econdmico, lo que se opone a que proceda su reconocimiento ante la sola presencia

del acto fraudulento®. Por ende, no puede existir siniestro sin dafio.

Sin embargo, el elemento esencial del dafio, cristalizado en la merma patrimonial,
no implica que éste, en si, constituya el siniestro, pues no cualquier detrimento o
menoscabo econdmico del asegurado activa este amparo; Unicamente tiene la
virtualidad de hacerlo el quebranto causado directamente por actos fraudulentos de

los empleados.

Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Subseccién B, Sentencia del 19 de junio de 2013. Exp: 25472. M.P. Danilo Rojas Betancourth.

43 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 17 de noviembre de 2020. Exp: SC4312-
2020. M.P. Ariel Salazar Ramirez.

44 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 19 de diciembre de 2016. Exp: SC18594-
2016.

45 “Cabe pues indicar que en el seguro de manejo el siniestro se configura cuando materialmente se realizan
los hechos en virtud de los cuales se produce la apropiacion indebida o el uso inadecuado de tales bienes por
parte de la persona encargada de su correspondiente manejo.”. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién
Civil, Sentencia de 24 de julio de 2006. Exp: SC00191. M.P. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo.

46 ORDONEZ, A. El caracter indemnizatorio del seguro de dafios. En: Revista de Derecho Privado No. 7,
enero/junio 2001. Universidad Externado de Colombia. P. 3.
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Radicacion: 25000-23-26-000-2006-00637-01 (44472)
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Asunto: Controversias Contractuales

Sobre el particular, resulta especialmente ilustrativa la doctrina experta en este

campo del conocimiento:

“especialmente de cara a determinados tipos aseguraticios o situaciones
particulares, es usual que el dafio, mejor aun sus consecuencias desfavorables, no
se manifiesten con tanta inmediatez, (...). Estos dafios, de aparicion, consolidacion
0 maduracion posterior, son conocidos como dafios tardios o dafios diferidos, los
cuales, no obstante la evidente dificultad de ubicacién, suelen obligar la
responsabilidad del asegurador, a condicion (...) de que sean fruto de un
hecho acaecido durante la vigencia del seguro (...)™".

(Negrillas y subrayados fuera del texto original).

20. En consecuencia, en términos generales, y sin perjuicio de las particularidades,
condiciones y exclusiones de cada poliza, el siniestro, concebido desde la
perspectiva de un acto complejo, inicia con el acto deshonesto o fraudulento del
empleado del asegurado, y se consuma con el acaecimiento del dafio materializado
en el menoscabo patrimonial directo, situaciones que bien pueden tener cabida en

momentos distintos y diferidos en el tiempo, o concretarse en un solo acto.

2.2.1.2. Sobre los requisitos necesarios para la demostracion del siniestro

21. Es bien sabido que la obligacién condicional del asegurador, consistente en
indemnizar el dafio, nace con la ocurrencia del siniestro, entendido éste como la
concrecion del riesgo asegurado. Asi, para el surgimiento del correlativo derecho a
ser indemnizado, el asegurado debe demostrar, en los términos del articulo 1077
del Cddigo de Comercio, la ocurrencia del siniestro y la cuantia de la pérdida

ocasionada.

22. Tratadistas*® especializados en este tdpico igualmente consideran que el
amparo de infidelidad de empleados requiere de la demostracion de tres elementos:

1. La pérdida directa,
2. Los actos deshonestos o fraudulentos y

3. Que tales actos sean cometidos por los empleados del asegurado.

Resulta menester que el asegurado pruebe que los actos de sus empleados fueron

47 JARAMILLO, C.1. La configuracion del siniestro en el seguro de la responsabilidad civil. 4 ed. Temis. Bogota,
2011. P. 56.

48 NARVAEZ, J.E. El contrato de seguro y los contratos de la actividad financiera: Coberturas y tendencias del
seguro global bancario, 43 RIS, 49-102 (2015). http://dx.doi.org/10.11144/Javeriana.ris43.csaf.
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Central de Seguros

Asunto: Controversias Contractuales

deshonestos o fraudulentos, y no meramente negligentes, pues estas podlizas
amparan unicamente “actos voluntarios encaminados especificamente a causar un
menoscabo patrimonial a la primera, de modo que en ellos es posible detectar el
evidente o notorio propdsito de producir ese dafio™®. Esto es, amparan actos
totalmente intencionales, en el marco del dolo en el derecho civil, en la medida que
el empleado tenga conciencia y voluntad de que su conducta causara un dafio

patrimonial®°.

En cuanto al significado de actos “deshonestos o fraudulentos”, la justicia arbitral ha
determinado que “comprende aquellos de naturaleza dolosa que pueden
enmarcarse en varios delitos, segun las particularidades de cada caso en concreto,
pero también todos aquellos actos deshonestos no tipificados como delitos™?, de
manera que “la existencia del siniestro no depende de ninguna calificacién penal, ni

mucho menos que se produzca una condena en procedimiento penal™?.

En estos términos, el asegurado debe comprobar que los hechos de los cuales
derivé la pérdida patrimonial fueron intencionalmente cometidos por sus empleados.
En consecuencia, para tener por configurado el siniestro no es necesario
individualizar a los empleados causantes del fraude, ni aportar fallo condenatorio de
responsabilidad fiscal, disciplinaria o fiscal.

2.2.1.3. Sobre las polizas de ocurrencia, las de descubrimiento y las claims
made

23. De conformidad con la regla general, los seguros terrestres operan bajo el

sistema de ocurrencia, segun el cual la péliza ampara el siniestro ocurrido durante

su vigencia®3. Sin embargo, en casos especificos y en virtud de expresa habilitacién

legislativa, las aseguradoras pueden expedir pélizas basadas en el sistema de

descubrimiento o de reclamacion, también llamadas claims made.

49 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia de 19 de diciembre de 2016. Exp: SC18594-
2016.

50 Laudo Arbitral de 24 de octubre de 2012 de Proyectar Valores S.A. Comisionista de Bolsa en liquidacion
forzosa administrativa contra Chubb de Colombia S.A. y Chartis Seguros Colombia S.A. Arbitros: José Fernando
Torres, Diana Patricia Salom, José Fernando Ramirez.

51 Laudo Arbitral de 2 de diciembre de 2014 de Proyectar Valores S.A. Comisionista de Bolsa en liquidacion
forzosa administrativa contra Chubb de Colombia Compafiia de Seguros S.A. y Chartis Seguros Colombia S.A.
(AIG Seguros Colombia S.A.) Exp. 2978. Arbitros: Carmenza Mejia Martinez, Juan Carlos Esguerra Portocarrero
y Juan Manuel Diaz-Granados Ortiz. Citando el Laudo arbitral de 11 de octubre de 2011 de Andino Capital
Markets Comisionista de Bolsa contra La Interamericana Compafiia de Seguros. Arbitros: Carlos Esteban
Jaramillo Schloss, Andrés Ordofiez Ordoéiiez y Jorgee Suescun Melo.

52 Sanchez Calero, F. Ley de Contrato de Seguro. Thomson Reuters, 2010. P4ag. 1.137.

53 Articulo 1073 del Cédigo de Comercio.
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Asunto: Controversias Contractuales

Las polizas de descubrimiento y de reclamacion fueron consagradas por el articulo
4° de la Ley 389 de 1997, en cuya virtud se amparan hechos pretéritos pero que se
descubren o se reclaman durante su vigencia®, para los casos explicitamente
autorizados por la ley®®. En el caso del seguro de manejo y riesgos financieros, las
partes del contrato pueden escoger, en ejercicio de su autonomia privada, entre el

sistema de ocurrencia o descubrimiento®S.

No obstante, las modalidades de claims made y de descubrimiento requieren que,
al momento de celebrar el contrato de seguro, el asegurado desconozca —sin
negligencia— la ocurrencia de los hechos que configuran el siniestro®’, pues, en

caso contrario, habra reticencia.

Se destaca que, por ser estas modalidades excepcionales a la regla general,
requieren de pacto expreso. En defecto, el seguro correspondera a la modalidad de

ocurrencia.

2.2.2. Sobre lo probado en el proceso

24. En el proceso quedd plenamente probado que la Secretaria Distrital de
Hacienda suscribié tres contratos de seguro, en los que amparaba el riesgo de

infidelidad de sus trabajadores:

o “Seguro Manejo Podliza Sector Oficial 1002898”, expedido por La
Previsora S.A.%8: Con vigencia comprendida entre el 11 de octubre de
2002 y las 00:00 del 1 de diciembre de 2003, y con un valor asegurado
de $300°000.000. A falta de pacto expreso, el contrato se celebré bajo el

sistema de ocurrencia del siniestro.

54 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 3 de diciembre de 2019. Exp: SC5217-2019.
M.P. Luis Alonso Rico Puerta.

55 “(...) la facultad otorgada por el articulo 4° de esta Ley es de caracter taxativo y excluyente, de modo que
Unicamente podra pactarse la modalidad “por descubrimiento” en contratos de seguro que amparen el manejo
de recursos y en general las consecuencias de infidelidad y riesgos financieros y, a su turno, la modalidad “por
reclamacién” o “Claims made” en los seguros que cubren la responsabilidad civil, conclusion que no requiere
de mayores elucubraciones, ni de interpretacion alguna, puesto que asi quedo claramente referido en el articulo
mencionado.” Laudo arbitral de 10 de julio de 2020 de Fondo Nacional del Ahorro contra Mapfre Seguros
Generales de Colombia S.A. Exp: 15891. Arbitros: Antonio Pabdn Santander, Maria del Pilar Galvis Segura y
Jorge Santos Ballesteros.

56 Laudo Arbitral de 2 de diciembre de 2014 de Proyectar Valores S.A. Comisionista de Bolsa en liquidacion
forzosa administrativa contra Chubb de Colombia Compariia de Seguros S.A. y Chartis Seguros Colombia S.A.
(AIG Seguros Colombia S.A.) Exp. 2978. Arbitros: Carmenza Mejia Martinez, Juan Carlos Esguerra Portocarrero
y Juan Manuel Diaz-Granados Ortiz.

57 Uribe, N. El régimen general de responsabilidad de los administradores de sociedades y su aseguramiento.
Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridica. Grupo Editorial Ibafiez. Bogota, 2013.

%8 Folios 88 a 110 cuaderno 1.
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o ‘Poliza de Seguro de Manejo Global para Entidades Oficiales

92100000100”, expedida por Central de Seguros QBE®®: Con vigencia
gue abarcaba desde las 00:000 del 1 de diciembre de 2003 hasta el 30
de marzo de 2005, y con valor asegurado de $300'000.000. Ante la
ausencia de estipulacion en contrario, el contrato se celebré bajo el

sistema de ocurrencia del siniestro.

o “Pdliza de Seguro de Infidelidad y Riesgos Financieros 93100000040”,
expedida por Central de Seguros QBE®%: Con una vigencia que cobijaba
desde las 00:000 del 5 de diciembre de 2003 hasta el 27 de marzo de
2005, con valor asegurado de $25.000 USD. Este contrato se celebro bajo
el sistema de descubrimiento, y para cubrir pérdidas cuyo valor excediera
el cubierto por otros seguros vigentes al momento de descubrirse la

pérdida.

25. También quedd probado —y sobre lo cual, ademas, no hay debate— que la
Subdireccion de Obligaciones Pensionales de la Secretaria Distrital de Hacienda
tenia a su cargo la coordinacion frente a la expedicion de los actos administrativos
de pensiones y cuotas partes de pensiones del Fondo de Pensiones Publicas de
Bogota D.C. y, en general, asumia las gestiones necesarias para el cumplimiento
de las obligaciones pensionales®:. Asimismo, que, en virtud del procedimiento
dispuesto para esos fines, la Subdireccion debia incluir y verificar las novedades
recibidas mensualmente y entregar los archivos de némina al Consorcio F.P.B. para

que realizara los pagos respectivos®?.

26. Estd demostrado que, a raiz de unos controles internos de la Subdireccion de
Obligaciones Pensionales llevados a cabo en febrero de 200453, se encontré que
unos actos administrativos de reconocimiento pensional habian sido presuntamente
falsificados. En los meses siguientes, gradualmente, la Subdireccién encontré otros,
de manera que, para mayo de 2004, reportd un total de 21 resoluciones

presuntamente falsificadas. Asimismo, que, de las 21 resoluciones supuestamente

59 Folios 537 a 546 cuaderno de pruebas 2.

60 Folios 286 a 359 cuaderno 4.

61 Numeral 16 del articulo de funciones de la Subdireccion de Obligaciones Pensionales. Folio 486 cuaderno 4.
62 Procedimiento expedido por la Secretaria Distrital de Hacienda de la némina de pensionados FPPB. Folios
517 a 552 cuaderno 4.

63 Sustentado por el testimonio de Daniel Barrera Blanco, folio 93 cuaderno 6; testimonio de Ximena Juana
Francisca Lozano Beltran, folio 50 cuaderno 6; testimonio de Daniel Barrera Blanco, folio 93 cuaderno 6.
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adulteradas, el Consorcio F.P.B. ya habia hecho los pagos con fundamento en 7 de

ellas®4.

Se evidencié que, en los primeros dias de marzo de 2004, la Subdireccion de

Obligaciones Pensionales envio un correo electronico al Consorcio F.P.B. en el que

ordend la suspension de los pagos derivados de las resoluciones cuya veracidad no

reconocia®.

27. Por otra parte, el Consorcio F.P.B. certificd los valores por los cuales habia

efectuado los desembolsos®®, en atencién a las instrucciones impartidas por la

Secretaria Distrital de Hacienda, de las 7 resoluciones mencionadas, asi:

Resguoin | Fecradewgedaon | Nombre | Fechadepmio | Velorpagoe £PS
1 de diciembre de 2003 $ 46.369.431,00
_ ) 7 de enero de 2004 $ 2.893.672,00
1873 | 29 deagostode 2003 | 1M 1) 4o oo de 2004 $  3.081.471,00
5 de marzo de 2004 $ 3.081.471,00
Total $ 55.426.045,00
4 de noviembre de 2003 $ 32.353.086,00
5 de diciembre de 2003 $ 4.574.532,00
2036 18 de sez%té)e3mbre de NéstCo(;IZit\;eros 8 de enero de 2004 $ 2.287.266,00
6 de febrero de 2004 $ 2.435.710,00
4 de marzo de 2004 $ 2.435.710,00
Total $ 44.086.304,00
5 de diciembre de 2003 $ 67.623.970,00
8 de enero de 2004 $ 2.462.242,00
2511 | 17 de octubre de 2003 | RO WAADT g 4o fop o6 de 2004 $  2.622.042,00
6 de marzo de 2004 $ 2.622.042,00
Total $ 75.330.296,00
5 de diciembre de 2003 $ 100.948.738,00
8 de enero de 2004 $ 3.115.037,00
2523 22 de octubre de 2003 Bas'fgi';“ \i,rmate 6 de febrero de 2004 $  3317.203,00
6 de marzo de 2004 $ 3.317.203,00
Total $ 110.698.181,00
7 de enero de 2004 $ 107.442.705,00
2552 27 de octubre de 2003 Aﬁ?;'g;ﬁ;{i" 5 de febrero de 2004 $  3.437.279,00
go
Total $ 110.879.984,00
2881 10 de noviembre de Jahir Garcia | 5 de enero de 2004 $

112.653.586,00

64 Folio 646 cuaderno 4.
65 Testimonio de Ximena Juana Francisca Lozano Beltran, folio 50 cuaderno 6; testimonio de Daniel Barrera
Blanco, folio 93 cuaderno 6.

66 Folios 794 a 800 cuaderno 3.
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2003 Ariza 4 de febrero de 2004 $  3.549.718,00
Total $ 116.203.304,00
i 6 de enero de 2004 $ 131.833.720,00
2939 10 de noviembre de Oscar Rojas
2003 Rincon 4 de febrero de 2004 $ 3.946.857,00
Total $ 135.780.577,00

En estos términos, en el proceso se probo que el valor de la pérdida ascendi6 a la
suma de $648°'404.691

e Sobre el reclamo del siniestro a La Previsora S.A. en virtud de la pdliza No.
1002898.

28. En el expediente obra prueba de que, el 30 de marzo de 2005, JLT Valencia e
Iragorri Corredores de Seguros S.A. —en su calidad de intermediario de seguros de
la Secretaria Distrital de Hacienda— le dio aviso a La Previsora®’ sobre la ocurrencia
del siniestro que afectaba la poliza 1002898. Para los efectos, anexé el oficio con
radicado 2005EE1096 de la Secretaria Distrital de Hacienda, en el que puso de
presente que las investigaciones que habian adelantado hasta la fecha
demostraban que habia habido un detrimento por un valor aproximado de

$748'491.742, en virtud de resoluciones presuntamente falsificadas.

En comunicaciones posteriores, JLT Valencia e Iragorri Corredores de Seguros S.A.
aporté la documentacion tendiente a demostrar la ocurrencia del siniestro y la
cuantia de la pérdida®®. Entre otras, aportd las resoluciones supuestamente
falsificadas, los procedimientos internos para la expedicion de los actos
administrativos de reconocimiento de pension y posterior desembolso, las
certificaciones que ponian de presente que las resoluciones consignaban
falsedades y prueba de los desembolsos efectuados como consecuencia®.
También le inform¢ a La Previsora S.A. las distintas acciones que los funcionarios
de la Secretaria Distrital de Hacienda habian adelantado frente a los hechos
delictivos. Entre otras, las denuncias penales radicadas ante la Fiscalia General de
la Nacion el 27 de febrero de 20047°, 18 de marzo de 2004’ y el 29 de abril de

200472; la denuncia presentada ante el Personero Distrital del 5 de marzo de 200473;

67 Folio 13 cuaderno 2.

68 Folios 20, 190 y 259 cuaderno 2.

69 Folios 266 a 411 y 502 a 525 cuaderno 2.
70 Folio 29 cuaderno 2.

"1 Folio 38 cuaderno 2.

72 Folio 54 cuaderno 2.

73 Folio 33 cuaderno 2.
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la denuncia formulada ante la Contraloria Distrital de Bogota el 18 de marzo de
200474, el 13 de abril de 20047° y el 29 de abril de 20047¢; y la denuncia elevada
ante el DAS el 29 de marzo de 200477, Asimismo, informé al ajustador nombrado en
el marco de esa pdliza que la Personeria de Bogota habia emitido el Auto de

Apertura 188 en contra de funcionarios de la Secretaria Distrital de Hacienda’®.

Por su parte, el 12 de octubre de 20057°, La Previsora S.A. remiti6 a JLT Valencia
e lragorri la liquidacion para la indemnizacion del siniestro, en la que reconoci6
$32'264.1778°, derivado del pago efectuado a Néstor Riveros Celeita, que era el

anico valor desembolsado en la vigencia de su pdliza.

29. En vista de que las aseguradoras mantuvieron posiciones disimiles en cuanto a
la ocurrencia del siniestro —como se pasara a exponer—, la Secretaria decidié no

aceptar la liquidaciéon de La Previsora®!.

e Sobre el reclamo del siniestro a QBE en virtud de la péliza No. 92100000100

30. Esta plenamente probado, también, que el 1 de marzo de 2005 JLT Valencia e
Iragorri Corredores de Seguros S.A. le dio aviso a QBE®? sobre la ocurrencia del
siniestro que afectaba la poliza No. 92100000100. Para los efectos, anexd el oficio
con radicado 2005EE1096 de la Secretaria Distrital de Hacienda, en el que puso de
presente que las investigaciones que habian adelantado hasta la fecha
demostraban que habia habido un detrimento por un valor aproximado de
$748'491.742, en virtud de resoluciones presuntamente falsificadas.

En comunicaciones posteriores, JLT Valencia e Iragorri Corredores de Seguros

S.A.8 aport6 la documentacion tendiente a demostrar la ocurrencia del siniestro y

4 Folio 35 cuaderno 2.

5 Folio 44 cuaderno 2.

76 Folio 51 cuaderno 2.

"7 Folio 41 cuaderno 2.

8 Folio 435 cuaderno 2.

0 Folio 527 cuaderno 2.

80 En el reconocimiento del siniestro, La Previsora acepto los valores que fueron desembolsados durante su
vigencia, que ascendieron a $32’078.686 por concepto de mesadas pensionales y $3'770.400 correspondiente
a aportes a la EPS, para un total de $35'849.086, menos el deducible de $3'584.909, por lo que el valor a
indemnizar fue calculado en $32'264.909. Sin embargo, en las certificaciones emitidas por el Consorcio al
expediente se evidencia que los pagos efectuados a Néstor Riveros Celeita durante la vigencia de dicha poliza
correspondieron a $32’078.686 por mesadas pensionales y $274.400 por pagos a la EPS, para un valor total de
$32’'353.086.

81 Folio 532 cuaderno 2.

82 Folio 547 cuaderno 2.

83 Folios 561 y 732 cuaderno 2, y folio 3 cuaderno 4.
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la cuantia de la pérdida®*. Con ese cometido, remitié los documentos que probaban

los mismos hechos que presento6 en la reclamacion ante La Previsora.

Por su parte, el 26 de agosto de 2005, QBE objeté la reclamacion efectuada®®,
debido a que el siniestro habia ocurrido con la expedicion de las resoluciones
supuestamente falsificadas, antes de que la pdliza expedida entrara en vigencia.
Después de la reconsideracion presentada por el intermediario®®, QBE
complemento la objecion sobre la base de que la demostracion del siniestro requeria

de fallo que tipificara la conducta punible o, en su defecto, fallo fiscal®’.

e Sobre el reclamo del siniestro a QBE en virtud de la péliza No. 93100000040

31. En el proceso quedo probado que, el 5 de enero de 2005, la Secretaria Distrital
de Hacienda remitié a Central de Seguros S.A. QBE la comunicacion con radicado
2005EE1096%8, en el marco de la pdliza de infidelidad y riesgos financieros No.
93100000040, en la que puso de presente que las investigaciones que habian
adelantado hasta la fecha demostraban que habia habido un detrimento por un valor
aproximado de $748’491.742, en virtud de resoluciones presuntamente falsificadas.

En comunicaciones posteriores, JLT Valencia e Iragorri Corredores de Seguros
S.A.% aport6 la documentacion tendiente a demostrar la ocurrencia del siniestro y
la cuantia de la pérdida®. Con ese propo6sito, remitié los documentos que probaban

los mismos hechos que describié en las reclamaciones ya mencionadas.

No existe prueba de que QBE aceptara u objetara esta reclamacion.

2.2.3. Sobre el andlisis de responsabilidad, segun la pdliza vigente
2.2.3.1. Las pdlizas pactadas bajo el sistema de ocurrencia

32. Sea lo primero recordar que las pélizas que han sido pactadas bajo el sistema
de ocurrencia estan llamadas a indemnizar por los siniestros que acontezcan

durante su vigencia.

84 Folios 563 a 729 y 734 a 791 cuaderno 2, y folios 1, 2 y 4 a 155 cuaderno 4.

85 Folio 764 cuaderno 4.

86 Folio 176 a 179 cuaderno 4.

87 Folio 184 cuaderno 4.

88 Folio 360 cuaderno 4.

89 Folios 387, 556, 624 y 791 cuaderno 4, y folios 802, 836, 840, 904 cuaderno 3.

9 Folios 389 a 555, 558 a 615 y 625 a 788 cuaderno 4, y folios 792 a 800, 803 a 824, 837 a 839, 842 a 903,
905 a 907 cuaderno 3.
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De importancia es igualmente reiterar que al tenor de lo dispuesto en el articulo
1073 del Codigo de Comercio que regula la responsabilidad del asegurador segun
el inicio del siniestro, establece que: “Si el siniestro, iniciado antes y continuado
después de vencido el término del seguro, consuma la pérdida o deterioro de la
cosa asegurada, el asegurador responde del valor de la indemnizacién en los

términos del contrato” (Negrillas fuera del texto original).

En virtud de lo expuesto anteriormente, en los amparos que nos conciernen, el
siniestro inicia en el momento en el que los empleados cometen los actos
fraudulentos y el dafio se materializa con el menoscabo patrimonial, en la medida
en gue, como se analizo, el riesgo asegurable lo constituye el acto desleal, que no

exclusivamente el deterioro econémico.

e Pdliza 1002898 expedida por La Previsora S.A.

33. Una interpretacion sistematica y teleologica de la poliza 1002898 expedida por
La Previsora S.A. —que, por lo demas, esté pactada bajo el sistema de ocurrencia—
apoya esta lectura. En efecto, si bien la condicién séptima de la poéliza dispone que
se entiende ocurrido el siniestro “a) Cuando la ENTIDAD ASEGURADA sufra un
menoscabo patrimonial a consecuencia de uno de los eventos cubiertos por la
presente poliza (...)”°* (negrillas fuera del texto original), de lo cual podria pensarse
que el siniestro lo constituye el efectivo menoscabo, no puede perderse de vista que

la condicién octava determina que:

“(...) La suma asegurada que se tendra en cuenta para efectos de la indemnizacion,
seré aquella que se encuentre vigente al momento de la ocurrencia del acto
constitutivo del delito (...)"%.

(Negrillas fuera del texto original).

De manera que “el acto constitutivo de delito” corresponde al momento en el que el
siniestro inicia, sin perjuicio de que finalice con el desembolso fundado en la causa

ilicita que lo precede.

Una interpretacion contraria, segun la cual el siniestro lo constituye el efectivo

menoscabo, habria comportado la eventual imposibilidad juridica y material de

°1 Folio 103 cuaderno 1.
92 Folio 103 cuaderno 1.
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amparar ese tipo de riesgo en caso de que la comision del acto delictivo ocurra
antes de que la poliza entre en vigencia, pero el menoscabo efectivo ocurra durante
la vigencia. Asi, de seguir la orientacion opuesta, llevaria que al momento de
producirse el acto delictivo no existiria contrato de seguro, luego, no habria suma
asegurada para calcular el limite de la indemnizacion, con lo cual la condicién octava

perderia su efecto préctico.

Adicionalmente, debe resaltarse que, en los términos de la misma poliza, el siniestro
ocurre “a consecuencia de uno de los eventos cubiertos”, sin que —como ya se ha
dicho— pueda predicarse la materializacion del riesgo asegurado por el solo

menoscabo patrimonial, per se, sin atender a la causa que lo produjo.

En consecuencia, el siniestro inicié su ocurrencia en el momento en el que los
funcionarios incurrieron en “el acto constitutivo de delito”, al margen de que se

consuma con el débito indebido.

34. Segun lo probado en el expediente, la Secretaria de Hacienda le puso de
presente a las aseguradoras que 7 resoluciones habian sido falsificadas y, con base

en ellas, el Consorcio F.P.B. habia efectuado los respectivos desembolsos.

Sin perjuicio de lo que mas adelante se profundice sobre los requisitos para probar
el siniestro, no queda duda de que adulterar resoluciones, en caso de que asi sea
demostrado, constituye el delito de falsedad material®® en documento publico, segln
el articulo 287 del Cédigo Penal (Ley 599 de 2000, vigente para la época de los

hechos).

De esta manera, el siniestro, que para al efecto no estaba sujeto a la sentencia de
la justicia penal declarativa de su acaecimiento, inicid y se prolongé en las fechas
en las que las resoluciones presuntamente falsificadas fueron expedidas: entre el
29 de agosto de 2003 y el 10 de noviembre de 2003. Por ende, la obligacion
indemnizatoria nacié en cabeza de la aseguradora cuya poliza estaba vigente en

dichas fechas, a saber, de La Previsora S.A., en virtud de la péliza 1002898 que

93 Asi lo ha concluido la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, al sostener “Se trata, por tanto, de la
creacion mendaz con apariencia de verosimilitud, que en el caso de la falsedad documental publica se
entiende consumada con la editio falsi, es decir, con la simple elaboraciéon o hechura del documento que
se atribuye a una especifica autoridad publica y que por ende representa una situaciéon con respaldo en el
derecho al involucrar en su formacion la intervencion del Estado por intermedio de alguno de sus agentes
competentes, esto es, que se supone expedido por un servidor publico en ejercicio de sus funciones y con el
lleno de las formalidades correspondientes” (Negrillas fuera del texto). Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacioén Penal. Sentencia de 18 de junio de 2014. Rad: 39090. M.P. Maria del Rosario Gonzalez Mufioz.
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amparaba el riesgo desde el 11 de octubre de 2002 hasta el 1 de diciembre de 2003.

Asi pues, en principio, radicaria en cabeza de La Previsora S.A. la obligacion
indemnizatoria por la totalidad de los siniestros reclamados, que, segun quedd
probado, corresponde a $648°404.691.

35. No obstante, la péliza consagraba un valor asegurado de $300°000.000, que es
el limite de la indemnizacién a la que esté obligado el asegurador. En consecuencia,
La Previsora unicamente debera responder, a titulo de indemnizacion —y sin
perjuicio de los intereses moratorios y el deducible a cargo del asegurado a los que

nos referiremos mas adelante— por $300°000.000.

e Pdliza 92100000100 expedida por QBE

36. Esta poliza, pactada bajo el sistema de ocurrencia, tenia vigencia del 1 de
diciembre de 2003 hasta el 30 de marzo de 2005. Segun se concluyo, el siniestro
inicié con la expedicidn de las resoluciones, desde el 29 de agosto hasta el 10 de
noviembre de 2003. Por tal motivo, la cobertura de esta pdliza no habia empezado
para el momento en el que iniciaron los siniestros, razon por la cual resulta palmario

que no puede ordenarse indemnizacion con cargo a ese seguro.

En efecto, se reitera que el inciso primero del articulo 1073 del Codigo de Comercio
dispone que la aseguradora que debe indemnizar el siniestro es aquella cuya péliza
esté vigente en el momento en el que inicia su ocurrencia, aun cuando, como se
explicé en precedencia, se materialice la pérdida después de vencido el término de

vigencia.

Por oposicion, es el inciso segundo del articulo 1073 del Estatuto Mercantil el que
regula el supuesto de hecho en el que se encuentra QBE con ocasion de la Péliza
92100000100, al indicar que: “(...) si [el siniestro] se inicia antes y continlia después
gue los riesgos hayan principiado a correr por cuenta del asegurador, éste no sera

responsable por el siniestro”.

En efecto los actos fraudulentos constitutivos de siniestro iniciaron antes de que
iniciara la vigencia de la p6liza que ahora se analiza, al margen de que su concrecién
se hubiera cristalizado cuando ésta ya habia cobrado vigor, evento que de suyo

descarta la posibilidad de atribuir responsabilidad indemnizatoria a QBE, en virtud
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de esta poliza.

Asi lo ha considerado la Corte Suprema de Justicia al pronunciarse sobre el alcance

del segundo inciso del articulo 1073 del Cédigo de Comercio, como sigue:

“Lo dicho traduce que el siniestro, consistente en la ejecucion de las obras que
afectaron el predio de Leopoldo Suéarez Carrillo tras la edificacion de Village Elite,
se genero a partir del 24 de febrero de 2014, cuando inici0 esta obra, época para la
cual no se habia otorgado la pdliza fundante de la vinculacién de Seguros Generales
Suramericana.

Por ende, la aplicacién del inciso 2° del articulo 1073 del Cédigo de Comercio era
de rigor, como lo hizo el juzgado de primera instancia, al concluir que Suramericana
no estaba obligada al pago de la condena impuesta a las convocadas, en razén a
gue el siniestro empez6 antes de la cobertura temporal del seguro y continué
después de que la aseguradora asumio los riesgos, eventualidad que la exonera de
responsabilidad en el pago del siniestro al tenor del precepto legal sefialado™*.

En conclusién, QBE no tiene obligacion alguna de indemnizar, en virtud de esta

poliza, a la Secretaria Distrital de Hacienda por los hechos reclamados.

2.2.3.2. La podliza pactada bajo el sistema de descubrimiento

37. Como ya se determind, estas pélizas amparan las pérdidas que el asegurado
descubra durante su vigencia, con independencia del momento en el que la pérdida

acaecio.

La Pdliza de Infidelidad y Riesgos Financieros 93100000040, expedida por QBE,

fue pactada bajo esta modalidad, asi:

“nos comprometemos a pagar y a reconocer al Asegurado toda pérdida que él [sic]
mismo, pueda durante la vigencia de este seguro (como se indica en la caratula)
sufrir o descubrir que ha sufrido (...)™".

(Negrillas fuera del texto original).

Asimismo, que la caratula de la pdliza, en su anexo de modificacion, determina,
“Fecha retroactiva eliminada y reemplazada por la clausula de limitaciéon de

descubrimiento BEHJ No. 17°¢, que, a su tenor, estipula:

94 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia de 21 de julio de 2021. Exp: 2015-00230. M.P.
Aroldo Wilson Quiroz Monsalve.

% Folio 291 cuaderno 4.

% Folio 287 cuaderno 4.
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“No habra responsabilidad con respecto a ningun reclamo:

a) Proveniente de o en conexion con cualquier circunstancia u ocurrencia que haya
sido notificada al asegurador bajo cualquier otra péliza de seguros, efectuada
con anterioridad a esta poliza.

b) Proveniente de o en conexién con cualquier circunstancia u ocurrencia conocida
por el asegurado, antes de la fecha de iniciacion de este sequro™’.

En este sentido, la péliza establece que indemnizara las pérdidas que el asegurado
descubra durante la vigencia, con independencia al momento en el que ocurrieron,
siempre que, para la época de la celebracion del contrato, el asegurado no la

conociera.

Respecto de la definicion de descubrimiento, la pdliza determina que:

“Esta poliza aplica a pérdidas descubiertas por el asegurado durante el periodo de
la poliza. Descubrimiento ocurre cuando el asegurado tiene conocimiento de hechos
gue causarian que una persona razonable asuma gue una pérdida cubierta por esta
poliza ha ocurrido o0 ocurrira, ya sea que la cuantia exacta o los detalles de la pérdida
no se conozcan todavia™®.

(Subrayados fuera del texto original).

Esta poliza estuvo vigente desde las 00:000 del 5 de diciembre de 2003 hasta el 27
de marzo de 2005.

38. Estad demostrado que el asegurado advirtio, por primera vez, que existian unas
resoluciones presuntamente falsas de reconocimiento pensional, a finales de

febrero de 2004. Esto es, en vigencia de esta poliza.

Se alna que entre febrero y mayo de 2004%, la Secretaria Distrital de Hacienda,
gradualmente, descubrié otras resoluciones presuntamente falsificadas, 7 de las
cuales habian culminado en el efectivo pago por parte del Consorcio F.P.B., con lo

gue se produjo un quebranto patrimonial.

También, que el 5 de enero de 2005, mediante oficio con radicado 2005EE1096, la
Secretaria le informé a QBE que las investigaciones adelantadas hasta la fecha por
los hechos defraudatorios daban cuenta de que habia habido un detrimento por un

valor aproximado de $748’491.742. La Secretaria manifiesta que, mediante este

97 Folio 357 cuaderno 4.
98 Folio 358 cuaderno 4.
99 Folio 646 cuaderno 4.
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oficio, le dio alcance a una comunicacion del 20 de septiembre de 2004, en la que
informd de la apertura de la indagatoria preliminar por parte de la Contraloria de
Bogota.

Y esta probado que el 219 y 8 de marzo'®? de 2005, QBE solicité al intermediario
del seguro informacién adicional para complementar el aviso del posible siniestro.
En consecuencia, la Secretaria Distrital de Hacienda, por conducto de su
intermediario, aporté a QBE la informacion y documentacion con el fin de probar la

ocurrencia del siniestro y la cuantia de la pérdida.

En estos términos, esta Sala encuentra que la pérdida fue descubierta, segun la
definicion de la garantia, durante la vigencia de la Poliza No. 93100000040, raz6n
por la cual QBE —en su calidad de aseguradora en este contrato— tendria, en

principio, la obligacion de indemnizar los dafios.

39. Sin perjuicio de todo lo anterior, no puede perderse de vista una circunstancia
particular que rifie con la posibilidad de radicar responsabilidad de indemnizar en

cabeza de QBE con sustento en esta poliza.

Las condiciones de la pdéliza establecian las reglas que, en materia indemnizatoria,
debian observarse en caso de concurrir varios seguros al amparo de un mismo

riesgo. Asi, dispuso:

“4. Otros seguros. Queda convenido que en el evento de una pérdida, reclamo o
dafio, amparado por esta Pdliza, también esta [sic] cubierto por otros seguros
tomados por el Asegurado, la presente Péliza Gnicamente pagara reclamos (sin
exceder el valor asegurado de esta Pdliza) por el exceso del valor de la pérdida de
tal otro seguro que estuviera en vigencia al momento de descubrirse la pérdida™.
(Negrillas y subrayados fuera del texto original).

40. En el proceso esta probado que los dafios amparados por esta péliza estuvieron
cubiertos, ademas, por otras dos polizas: la expedida por La Previsora, a la cual ya
nos hemos referido, y la de Seguro de Manejo Global para Entidades Oficiales
92100000100 expedida por QBE.

También esta acreditado que, al momento de descubrirse la pérdida, esto es, en

100 No obstante, en el expediente no obra copia de esta comunicacion.
101 Folio 368 cuaderno 4.
102 Folio 381 cuaderno 4.
103 Folio 302 cuaderno 4.
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febrero de 2004, estaban vigentes, de manera paralela, las dos polizas expedidas

por QBE; una bajo el sistema de ocurrencia y, la otra, de descubrimiento.

41. Y, como ya se ha expuesto, la pdliza en virtud de la cual nace la obligacion
indemnizatoria es la expedida por La Previsora, que no estaba vigente al momento
del descubrimiento. La que si estaba en vigencia al momento de descubrirse la
pérdida era la 92100000100 expedida por QBE, de la que, segun expondremos

enseguida, no deviene obligacién indemnizatoria.

En otras palabras, no se reunen las condiciones previstas en esta clausula para
que, ante la existencia de multiples seguros, QBE responda por el pago de una
indemnizacion con cargo a la péliza de descubrimiento 93100000040.

42. Por sustraccion de materia, en virtud de que QBE no resultara condenada en
este proceso, no se analizaran los deméas cargos de la impugnacion de QBE,
consistentes en el porcentaje del deducible aplicable en las dos pélizas, la reduccién
de la indemnizacion por el incumplimiento del deber de mitigacion del dafio y la

reticencia.

2.2.4. Sobre el analisis de responsabilidad, segun la demostracion del siniestro

43. En la medida en la que ya definimos que la Unica pdliza que esta llamada a
responder es la 1002898 expedida por La Previsora, esta Sala analizara la

demostracion del siniestro respecto de ésta.

44. Se reitera que la demostracion del siniestro en el caso que nos ocupa requiere
gue se reunan y acrediten tres elementos: (i) el dafio, (ii) consecuencia de actos
deshonestos o fraudulentos (iii) cometidos por los empleados del asegurado, sin

gue sea necesario que anteceda una condena penal.

45. Y resulta que esta pdliza no contiene pacto en contrario sobre lo que ya se ha

decantado respecto de la demostracion del siniestro, como se pasara a detallar:

En primer lugar, la condicion séptima dispone que el siniestro amparado ocurre en

dos eventos distintos:

“a) Cuando la ENTIDAD ASEGURADA sufra un menoscabo patrimonial a
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consecuencia de uno de los eventos cubiertos por la presente poéliza.

b) Cuando se trate de alcances que se liquiden en juicios de cuentas, en la fecha en
la cual quede debidamente ejecutoriada la providencia que declare fiscalmente
responsable al Empleado. (...)"%.

Véase que el literal b) regula un caso especial, en el que el siniestro dependa de un
juicio de cuentas derivado de un proceso de responsabilidad, caso en el cual el
siniestro Unicamente se constituye con el fallo ejecutoriado de responsabilidad
fiscal. Por el contrario, el literal a) incorpora una premisa general aplicable a los

demas eventos, en cuya virtud no se requiere de condena de ninguna naturaleza.

Se resalta, en primer lugar, que no estamos ante el evento regulado en el literal b)
en cuanto, en este caso, lo que se discute no pende del juicio de cuentas derivado

del proceso de responsabilidad fiscal.

En cuanto al literal a), véase que la pdliza estipula en varias condiciones y clausulas
gue el riesgo que ampara es el de infidelidad de empleados “que incurran en delitos
contra la administracion publica™% o, en otras palabras, “por actos que se tipifiquen

como delitos contra la Administracion Publica ™98,

En los términos de la podliza, el seguro amparaba el riesgo de actos deshonestos
generadores de menoscabo patrimonial, 1°” que se tipifiqguen como delitos en contra
de la Administracion Pudblica, sin que necesariamente se requiera que la justicia

penal haya condenado por esos delitos.

Esta exégesis cobra mayor vigor de cara a otras clausulas adicionales de la péliza,

en las que se dispone:

“Pérdidas de Empleados no identificados: Cuando respecto de cualquier pérdida, el
asegurado no pudiera determinar especificamente al empleado o los
empleados responsables, la__compafia reconocerda la indemnizacion
correspondiente, siempre y cuando las pruebas presentadas permitan tener
certeza de que las pérdidas fueron causadas Unicamente por uno o por varios
empleados de la entidad asegurada, a cualquier titulo (...)"%%.

(Negrillas y subrayados fuera del texto original).

104 Folio 103 cuaderno 1.

105 Caratula de la poliza. Folio 101 cuaderno 1.

106 Folio 103 cuaderno 1.

107 Segun la definicion amplia de empleado que contiene la poéliza, segln la cual se incluyen, en general, las
personas naturales que prestan servicios a la Secretaria Distrital de Hacienda. Folios 106 y 107 cuaderno 1.
108 Folio 105 cuaderno 1.
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De aceptar un entendimiento orientativo de que la demostracion del siniestro
requeria de la condena penal, no habria lugar a reconocer la indemnizacién ante
pérdidas por empleados no identificados, pues la condena penal implica,
esencialmente, la individualizacion e identificacion plena de la persona responsable
del delito.

46. Ahora, si es cierto que, para que proceda la indemnizacién en estos casos, el
asegurado debe presentar pruebas que permitan establecer con certeza que el
menoscabo patrimonial fue causado por los actos de sus empleados que, ademas,
estén tipificados como delitos en contra de la Administraciéon Pudblica. En otras
palabras, que, sin necesidad de hacer un juicio de responsabilidad penal —que le
corresponde exclusivamente a la justicia penal— se verifigue que las conductas
objetivas en las que los empleados incurrieron constituyen tipos penales, segun las

define el Cadigo Penal, en contra de la Administracion Puablica.

En conclusién, la demostracion del siniestro en el marco de la péliza 1002898
expedida por La Previsora requeria que se probara (i) que se causé un menoscabo
patrimonial, (i) como consecuencia de actos fraudulentos, (iii) cometidos por los
empleados del asegurado, (iv) que estén tipificados en la normatividad penal como
delitos en contra de la Administracion Publica.

47. En el caso que nos ocupa, como se acotd, quedd probado que la Secretaria
Distrital de Hacienda presenté mdltiples denuncias porque considerd que, en 21
resoluciones de reconocimiento pensional, se habia falsificado la firma del

funcionario competente.

Del acervo probatorio es posible concluir que la Secretaria Distrital de Hacienda no
podia determinar con certeza quiénes, particularmente, habian incurrido en los
actos delictivos, razén por la cual presentd las denuncias ante los érganos
correspondientes por los hechos que iba conociendo gradualmente, sin

individualizar a los responsables!®.

No obstante, en el expediente esta demostrado que, para la expedicion de las
resoluciones de reconocimiento pensional, los funcionarios de la Subdireccion de

Obligaciones Pensionales debian agotar el procedimiento de sustanciacion y

109 Entre otras, folio 31 cuaderno 2.
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liguidacién de pensiéontlo, de la siguiente manera:

Vi)

vii)

viii)

El Consorcio F.P.B. enviaba la documentacién a la Subdireccion, que era
recibida por un auxiliar administrativo.

El auxiliar administrativo verificaba si los documentos estaban completos
de acuerdo con el tramite, en cuyo caso, los enviaba al coordinador del
grupo de pensiones.

El coordinador los estudiaba y asignaba el expediente a un profesional
especializado o universitario.

El profesional revisaba si habia lugar al respectivo reconocimiento y
desarrollaba una hoja de trabajo.

En caso de que el reconocimiento requiriera de liquidacion, el profesional
enviaba el expediente a un técnico liquidador, quien, a su vez,
incorporaba la liquidacion al expediente y lo devolvia al profesional
asignado.

El profesional, entonces, proyectaba la resolucion de reconocimiento y
enviaba el expediente al coordinador del grupo de pensiones.

El coordinador revisaba la resolucién con base en el expediente y, en
caso de no advertir algun error, lo remitia al subdirector de obligaciones
pensionales para su revision y firma.

Posteriormente, enviaba la resolucion (sin el expediente) a un técnico
para que éste le imprimiera fecha y nimero, y le informara al interesado,
Después de notificado y, en caso de que la resolucién quedara en firme,
se enviaba al profesional para el procedimiento de némina.

Por su parte, el procedimiento de ndmina de pensionados exigia que, con base en

las resoluciones, se incluyeran las novedades en la némina del mes!!! y se enviaran

los archivos de némina al Consorcio F.P.B.112

Noétese que, en los términos del procedimiento previsto, el expediente se formaba

en el interior de la Subdireccion a partir de la documentacién enviada por el

Consorcio F.P.B., y su estudio dependia exclusivamente de los funcionarios de la

Subdireccion, sin que, en ningdn momento, el expediente saliera de su control. La

110 Folios 545 a 548 cuaderno 4.

111 Entre otras, este procedimiento esta probado con el memorando con radicado 20041E13325 de la Secretaria
Distrital de Hacienda. Folio 646 cuaderno 4.

112 Folio 517 cuaderno 4.
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proyeccion y suscripcion de la resolucion de reconocimiento pensional, que se
fundamentaba en el expediente, estaba a cargo Unicamente de los mismos
funcionarios. El procedimiento culminaba con el envio “del archivo de ndémina” al

Consorcio F.P.B. para que éste efectuara los pagos correspondientes.

De las pruebas no se establece con claridad si el archivo de nomina que se enviaba
al Consorcio F.P.B. consistia en la resoluciébn de reconocimiento pensional; no
obstante, si es claro que el expediente correspondiente no se enviaba al Consorcio.
En efecto, para el momento en el que iniciaba el procedimiento de ndémina, el
expediente ya no acompafaba la resolucion. Asi lo dispone el alcance del

procedimiento de sustanciacion y liquidacién de pension:

“Alance: Inicia con la recepcién de la solicitud de Reconocimiento de la Pension y
finaliza con el la [sic] entrega de la resolucion reconocimiento o negacion de un
derecho al Procedimiento de Nomina™?*3,

(Negrillas fuera del texto original).

Ahora, ocurri6 que, en febrero de 2004, la Subdirecciéon de Obligaciones
Pensionales de la Secretaria Distrital de Hacienda advirtio que se habia generado
un incremento inusual en las novedades de némina reportadast!4, a partir de lo cual
descubrié que existian unas resoluciones que no tenian expediente documental que

las respaldara, y los funcionarios competentes manifestaron no haberlas suscrito*®,

De lo anterior, se destaca que las resoluciones aparecieron con firmas falsificadas
en algun punto del tramite en el que ya no era necesario que estuvieran adjuntas al
expediente, pero en el que aun debian agotar el “procedimiento de ndbmina”, para
que se incluyeran en las novedades del mes y se enviara el “archivo de ndmina” al

Consorcio F.P.B.

En este sentido, salta a la vista que las personas que incurrieron en estas conductas
no pudieron haber introducido las resoluciones fraudulentas directamente en manos
del Consorcio F.P.B., pues, de haber sido asi, al interior de la Secretaria Distrital de
Hacienda no se habrian reportado las respectivas novedades de ndmina, ni habria
sido posible que los funcionarios advirtieran el incremento inusual en dichas

novedades.

113 Folio 539 cuaderno 4.

114 Folio 636 cuaderno 4, entre otras.

115 Testimonio de Ximena Juana Francisca Lozano Beltran. Folio 51 cuaderno 6. Y testimonio de Eduardo
Vicente Botero Rey. Folio 52 cuaderno 6.
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Asi pues, sin pretender juzgar ni fallar sobre las condiciones en las que se
cometieron las falsificaciones, esta Sala encuentra que los hechos probados indican
que, al menos, alguien, materialmente, tuvo que poner las resoluciones en la
Subdireccion para que fueran reportadas como novedades de némina, conducta
que, razonablemente, sélo pudo haberla desplegado una persona que tuviera
acceso a las instalaciones de la Subdireccion, y cuya presencia no generara

sospecha.

48. En este sentido, para esta Sala deviene claro que, en orden a lograr estas
falsificaciones, necesariamente, tuvo que haber participado personal vinculado a la
Secretaria de Hacienda. Este andlisis esta sustentado, ademas, en el testimonio de

Daniel Barrera Blanco!16:

‘PREGUNTADO: A su entender considera usted que alguno de los funcionarios de
la Subdireccién de obligaciones pensionales estuvo directamente implicado con el
reconocimiento y pago de las pensiones irregulares.

CONTESTO: Este fraude no se pudo realizar sino hubiera personas al interior que
lo hiciera efectivo (...)".

49. Por otra parte, esta probado que, de las 21 resoluciones presuntamente
falsificadas, 7 pensiones fueron pagadas por el Consorcio F.P.B., antes de que la
Secretaria Distrital de Hacienda se percatara de las falsificaciones y ordenara la
suspensioén de los pagos sustentados en dichas resoluciones.

Asi, resulta claro que los pagos injustificados provenian de recursos parafiscales
que, como ha sido decantado, son recursos del Estado''®. En estos términos, el
pago de las resoluciones falsificadas implico un detrimento en los recursos publicos,

a cargo de la Secretaria Distrital de Hacienda.

116 Testimonio solicitado por QBE en su contestacion de la demanda y decretado por el Despacho de primera
instancia mediante auto de 10 de mayo de 2007 (folio 179 cuaderno 1). El testigo fue empleado de la
Subdireccion de Obligaciones Pensionales de la Secretaria Distrital de Hacienda desde el 1 de agosto de 2003
y el 10 de marzo del 2004. Al respecto conviene sefialar que, aun cuando el articulo 217 del Cddigo de
Procedimiento Civil consagra que son sospechosas para declarar las personas que, en concepto del juez, se
encuentren en circunstancias que afecten su credibilidad o imparcialidad, en funcién de su parentesco,
dependencia, sentimientos o interés en relacion con las partes o sus apoderados, antecedentes personales u
otras causas, la jurisprudencia unanime de esta Corporacién ha sostenido que sus dichos no pueden relegarse
de plano. Lo que supone es que su valoracion debe pasar por un filtro mas riguroso, en contraste y cotejo con
el resto del acervo probatorio que integra la cusa y con las particulares que la circundan, al tiempo que deberan
apreciarse en consonancia con las reglas de la sana critica y la experiencia. En atencién a los términos descritos,
la prueba sera valorada.

117 Folio 93 cuaderno 6.

118 Corte Constitucional, Sentencia C-273 de 1996. M.P. Jorge Arango Mejia.
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Cabe afadir que los funcionarios de la Secretaria de Hacienda, mediante la
falsificacion de las resoluciones de reconocimiento pensional, se apropiaron, en
provecho suyo o de terceros, de los recursos parafiscales en virtud de las 7
resoluciones que fueron efectivamente pagadas. Esta conducta esta tipificada en el
articulo 397 del Cdédigo Penal*'®, como peculado por apropiacion, bajo el titulo de
delitos contra la Administracion Publica.

Es cierto que el peculado requiere que quien cometa la conducta tenga la
calificacion de servidor publico, circunstancia que —al no existir plena identificacion
de quien incurrié en los actos fraudulentos— no podia, ni correspondia ser probada

en el marco de este proceso.

En la misma linea expuesta, los actos defraudatorios descritos, eventualmente,
habrian podido configurar también, en caso de probarse, el tipo penal de
enriquecimiento ilicito de servidor publico’®® consagrado en el 412 del Cédigo
Penal*?!, bajo el titulo de delitos en contra de la Administracién Publica. Pues bien,
el detrimento patrimonial causado como consecuencia de la falsificacion de las
resoluciones implica la correlativa obtencion, para si o para otro, de un incremento

patrimonial injustificado.

50. En consideracién a todo lo expuesto, la Sala encuentra que en el proceso se

probé que la entidad asegurada sufri6 un dafio consistente en el menoscabo

119 “E| servidor publico que se apropie en provecho suyo o de un tercero de bienes del Estado o de empresas o
instituciones en que éste tenga parte o de bienes o fondos parafiscales, o de bienes de particulares cuya
administracion, tenencia o custodia se le haya confiado por razén o con ocasién de sus funciones”.

120 Al respecto, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 22 de abril de
2022, proferida dentro del expediente 47725, con ponencia del magistrado Ariel Augusto Torres Rojas, explico
que: “(...) cabe sefialar que, acorde con la definicion normativa que rige la conducta atribuida al ex Fiscal
HERNANDEZ CASTRO, para que la misma encuentre realizacion resulta indispensable establecer
probatoriamente que el servidor publico (sujeto agente cualificado), durante el desempefio del cargo o dentro
de los dos afios siguientes a la dejacion del mismo, incurrié en un incremento patrimonial no justificado. // “Mas
recientemente, la Sala de Casacion Penal de la Corte indicé // ‘en el caso del enriquecimiento ilicito de los
servidores publicos, le basta al Estado demostrar que el enriquecimiento es real e injustificado, ocurrido
por razén del cargo que desempefia. Por lo tanto, establecida la diferencia patrimonial real y su no
justificacion, la conducta se adecua al tipo penal del articulo 412 del Codigo Penal vigente (anterior
articulo 148 del decreto 100 de 1980, subrogado por el articulo 26 de la ley 190 de 1995). Aqui lo que se
protege es la funcién publica y, en especial su moralidad, como principio que debe gobernar toda su
actividad’. |/ Se tiene entonces, acorde con la normativa aplicable al caso que ahora ocupa a esta Corporacion,
que el enriguecimiento ilicito de servidor publico encuentra realizacién cuando el funcionario o empleado,
durante el tiempo de vinculacién al servicio oficial o dentro de los dos afios siguientes a su retiro,
independientemente de la riqueza que posea al momento de incorporarse al servicio de la administracion
publica, obtiene un incremento irrazonable en su patrimonio, o que no encuentra justificacion en la remuneracion
gue percibe de la entidad estatal a la cual se halla o estaba vinculado, ni en las actividades licitas que de modo
particular para el momento del acrecimiento hubiese realizado”. (Negrillas fuera del texto original).

121 “F| servidor publico que durante su vinculacién con la administraciéon, o quien haya desempefiado
funciones publicas y en los dos afios siguientes a su desvinculacion, obtenga, para si o para otro, incremento
patrimonial injustificado (...)”. (Negrillas fuera del texto original).
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patrimonial de los recursos publicos a su cargo, producto del pago injustificado

originado en las resoluciones presuntamente falsificadas.

Se evidencié que el detrimento patrimonial fue causado por actos deshonestos o
fraudulentos, como quiera que las personas que falsificaron las resoluciones no lo
hicieron de manera negligente o culposa, sino, por el contrario, con el dolo civil
exigido por el amparo. Ello es asi en cuanto resulta palmario que falsificaron las
firmas y —sin pretender fallar sobre los hechos delictivos que rodean este proceso—
hicieron circular las resoluciones falseadas al interior de la Secretaria Distrital de
Hacienda con la plena voluntad y conciencia de hacerlas pasar por actos
administrativos legitimos y genuinos, de manera que fundamentaran el reporte en

la nébmina y, posteriormente, el desembolso de los recursos.

También quedd demostrado —en los términos expuestos anteriormente— que los
actos deshonestos fueron cometidos por personas vinculadas a la Secretaria
Distrital de Hacienda, incluso sin que la individualizacién fuera posible, y aun sin

gue existiera condena penal o fallo con responsabilidad fiscal.

Alun mas, que los actos en los que incurrieron los empleados —segun la definicion
amplia contenida en la poéliza— podrian configurar, ademéas de la falsedad en
documento publico, las conductas tipicas de peculado por apropiacion o, a lo sumo,
de enriguecimiento ilicito, que, en cualquier caso, son delitos en contra de la

Administracion Publica.

En estos términos, esta Sala concluye que la demandada prob6 todos los elementos
exigidos por la péliza 1002898, expedida por La Previsora, para la demostracién del

siniestro.

51. Lo anterior encuentra, incluso, mayor sustento en el hecho de que La Previsora
reconocio la existencia del siniestro y acept6 pagar la indemnizacién, con base en
la reclamacion extrajudicial efectuada por la Secretaria Distrital de Hacienda.
Aunque la aseguradora entendié que el siniestro ocurria con el pago y no con los
actos fraudulentos —que, como he quedado expuesto, es impreciso—, en esa
oportunidad no alegé que la demostracion del siniestro requiriera de condena de
responsabilidad penal, fallo de responsabilidad fiscal o ningun otro requisito, distinto

a lo probados por la Secretaria Distrital de Hacienda en el marco de la reclamacion
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extrajudicial.

En otras palabras, La Previsora entendié que la Secretaria Distrital de Hacienda
habia presentado una reclamacion en los términos del articulo 1077 del Cédigo de
Comercio, al punto que reconocio la obligacion indemnizatoria, aunque por una cifra
menor. Y fue Unicamente en el marco del proceso judicial que La Previsora alego la
necesidad de condena penal para probar la ocurrencia del siniestro, cosa que
devela una transgresion al principio de buena fe que respalda la inconsecuencia de

ir en contra de los actos propios.

2.2.5. Conclusion: la indemnizacion a cargo de la aseguradora La Previsora

52. En los términos expuestos, La Previsora esta obligada a indemnizar a la
Secretaria de Hacienda, en virtud de la pdliza No. 1002898, como quiera que ésta
era la vigente al momento de la ocurrencia del siniestro —y era una péliza pactada

bajo el sistema de ocurrencia—.

53. Sin embargo, el contrato de seguro preveia una suma asegurada de
$300’000.000, razon por la cual este es el limite de la obligacion indemnizatoria a

cargo de La Previsora.

54. Ahora bien, el deducible pactado en los casos en los que los actos deshonestos
fueron cometidos por empleados no identificados —como en efecto ocurrié en este

caso— es del 10% del valor de la pérdida.

En razon a que el valor de la pérdida result6 ser superior al valor asegurado, el 10%
debe tomarse del valor asegurado, que es el que sera indemnizado por la
aseguradora. En este sentido, el deducible a cargo del asegurado equivale a
$30°000.000.

55. Asi, La Previsora esta obligada a pagar a la Secretaria Distrital de Hacienda,
por concepto de la obligacion de indemnizacién, y sin perjuicio de los intereses
moratorios a los cuales se hara referencia en parrafos subsiguientes, la suma de
$270°000.000.

2.3. Sobre los intereses moratorios

56. Respecto de este punto, La Previsora alega que la sentencia de primera
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instancia erré al condenarla por intereses moratorios, pues en el proceso se acreditd

gue siempre estuvo dispuesta a hacer el pago por el que, a la postre, fue condenada.

57. Debe recordarse que los intereses moratorios son la presuncién legal de que el
incumplimiento de obligaciones dinerarias genera perjuicios. Asi lo explica la

doctrina:

“Finalmente, en algunos casos, casi que por excepcion, el legislador releva al
demandante de su tarea de demostrar perjuicios, considerando que el
incumplimiento de ciertas obligaciones necesariamente genera un dafio y por
ello, incluso, laley establece el quantum de lareparacion; se trata, pues, de una
evaluacién legal del dafio. Esta ultima forma de evaluacion es la aplicable a las
obligaciones de pagar dinero, enlas cuales, cuando quiera que el deudor incurra
en mora, el legislador presupone la causacién necesaria de un dafio y
establece como forma de reparacién el reconocimiento de intereses
moratorios, pues en esta hipotesis procede al pago de los intereses legales
(arts. 1617 del C. C. y 884 del C. de Co.) (...)"%.

(Negrillas fuera del texto original).

De esta manera, el allanamiento a cumplir por parte del deudor elimina el
incumplimiento de la obligacion y, de contera, los perjuicios que causa la
desatencion obligacional. En este evento, la no satisfaccion de la obligacion a cargo

del deudor presto a cumplir, implica mora del acreedor:

“Toda obligacion puede engendrar mora del acreedor, por cuanto debe entenderse
que si el deudor esta obligado a cumplir, el acreedor debe estar obligado!?® a facilitar
ese cumplimiento (...) El mero hecho de no recibir sin un motivo legitimo constituye
mora del acreedor. Nada mas es necesario, ni requiere un acto culposo especial,
sino que debe mirarse como culpa el solo hecho de no recibir 0 no cooperar al
cumplimiento (...)"?*,

Se sigue de lo dicho que esta mora impide la causacion de los intereses moratorios

sobre la prestacion respecto de la cual el deudor se allané a satisfacer.

58. Ahora, en el marco de los contratos de seguro, se causan intereses moratorios

122 SUESCUN MELO, J. Régimen de obligaciones de dinero y en particular sobre tasas de interés. Revista de
Derecho Privado 3, Universidad de los Andes, 1998. P. 5.

123 Algunos autores no lo tratan como obligacion, sino como deber y otros como carga. Sobre esta discusion,
ver: SAN MARTIN NEIRA, L. Sobre la naturaleza juridica de la 'cooperacion' del acreedor al cumplimiento de la
obligacion. La posicién dinamica del acreedor en la relacion obligatoria, como sujeto no sélo de derechos, sino
también de cargas y deberes. Revista de Derecho Privado 21, Universidad Externado de Colombia, 2011. P.
273-325.

124 VALENCIA ZEA, A. Derecho Civil. Tomo Ill. Temis. Bogota, 1974. P. 383-385.
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a partir del mes siguiente en el que el asegurado presentd el reclamo'?® previsto en
el articulo 1077 del Coédigo de Comercio'?®, sin que el asegurador objete la
reclamacion o efectlie el pago. Es menester resaltar que la reclamacion debe incluir

la demostracion de la ocurrencia y cuantia de la pérdida:

“Fundamento. (...) Lo unico peculiar al seguro es el hecho de donde deriva la
obligacién del asegurador y, por tanto, el derecho del asegurado o beneficiario, esto
es, el siniestro, cuya prueba, aun en defecto de norma especifica, debe correr
a cargo de quien invoca, a su favor, la obligacion del asegurador, a la cual da
origen la realizacion del riesgo (C. de Co., art. 1054) (...).

La cuantia de la pérdida. Pero el asegurado debe demostrar, ademas, ‘la cuantia
de la pérdida, si fuere el caso” (art. 1077, inc. 1°). Cabe, por tanto, examinar esta
carga en funcion de las distintas clases de seguros y de sus modalidades
especificas. No sin una advertencia previa: la de que la cuantia de la pérdida
envuelve, de una parte el concepto de entidad y, de otra, el de magnitud econémica
del dafio asegurado (...)"?".

(Negrillas fuera del texto original).

Derivese de lo expuesto que no cualquier aviso a la aseguradora constituye una
reclamacién; Unicamente, la que reuna la prueba de la ocurrencia del riesgo

asegurado y la de la pérdida consecuente.

Asi, para determinar la causacion de la mora, se hace necesario verificar el
momento en el que la Secretaria Distrital de Hacienda presenté la reclamacion, en

los términos del articulo 1077 del Cédigo de Comercio.

59. De las pruebas que reposan en el proceso no puede concluirse —como lo hizo
la sentencia de primera instancia— que la Secretaria hubiera presentado la
reclamacion el 18 de abril de 200528, pues, en la comunicaciéon de esa fecha, la
Secretaria Unicamente complementd, con documentos adicionales, el aviso de
siniestro que habia hecho el 30 de marzo de 2005 (recibido en correspondencia de
La Previsora S.A. el 1 de abril de 2005)*?°.

125 Articulo 1080 del Codigo de Comercio: “El asegurador estaré obligado a efectuar el pago del siniestro dentro
del mes siguiente a la fecha en que el asegurado o beneficiario acredite, alin extrajudicialmente, su derecho
ante el asegurador de acuerdo con el articulo 1077. Vencido este plazo, el asegurador reconocera y pagaré al
asegurado o beneficiario, ademas de la obligaciéon a su cargo y sobre el importe de ella, un interés moratorio
igual al certificado como bancario corriente por la Superintendencia Bancaria aumentado en la mitad.”

126 “Correspondera al asegurado demostrar la ocurrencia del siniestro, asi como la cuantia de la pérdida, si fuere
el caso.”

127 OSSA, J.E. Teoria General del Seguro. El Contrato. Temis. Bogota, 1984. P. 376 y 377.

128 Folio 20 cuaderno 2.

128 Folio 13 cuaderno 2.
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Tan asi que la Secretaria, al no recibir respuesta de la aseguradora dentro del mes
siguiente, no derivd —ni pretendio hacerlo— las consecuencias de los articulos
1053%3° y 1080 del Cédigo de Comercio. Por el contrario, el 11 de mayo de 20053,
envio nueva documentacion, de lo que puede concluirse que la Secretaria entendia
gue no habia probado lo necesario para la procedencia de la indemnizacion. Y, mas

aun, el 3 de junio de 2005%*?, insisti6 en el nombramiento del ajustador.

Unicamente, mediante comunicacion del 7 de septiembre de 2005 (recibida por La
Previsora el 8 de septiembre), el intermediario le solicité al ajustador nombrado
(SATVA) que la aseguradora efectuara el pago de la indemnizacién, como quiera
que la Secretaria habia presentado la reclamacion en los términos del articulo 1077
del Cédigo de Comercio®:.

Puede concluirse, entonces, que la Secretaria present6 la reclamacion el 8 de
septiembre de 2005, y que el 8 de octubre de 2005 vencia el término para que el

asegurador pagara u objetara.

Se afade que, a partir de dicha comunicacion, el 12 de octubre de 2005, La
Previsora informé al intermediario que, después de analizar los documentos de la
reclamacion, habia concluido que procedia la indemnizacién por $32°264.177, por

los pagos desembolsados durante su vigencia®3*.

Asi pues, con esa comunicacion, La Previsora se alland a pagar la obligacién que
consideré que le correspondia, y fue la Secretaria Distrital de Hacienda la que
rechazé el pago!®®, sobre la base de las distintas posiciones asumidas por las
aseguradoras. Sin embargo, debe resaltarse que esto ocurrid 3 dias después de

vencido el término para objetar o pagar.

60. En este sentido, sobre el valor de $32'264.177 existio mora del acreedor, y

respecto de este no se causaron intereses moratorios desde el allanamiento.

130 “ a poliza prestara mérito ejecutivo contra el asegurador, por si sola, en los siguientes casos: (...) 3)
Transcurrido un mes contado a partir del dia en el cual el asegurado o el beneficiario o quien los represente,
entregue al asegurador la reclamacion aparejada de los comprobantes que, segun las condiciones de la
correspondiente pdéliza, sean indispensables para acreditar los requisitos del articulo 1077, sin que dicha
reclamacion sea objetada de manera seria y fundada. Sila reclamacion no hubiere sido objetada, el demandante
debera manifestar tal circunstancia en la demanda.”

131 Folio 191 cuaderno 2.

132 Folio 250 cuaderno 2.

133 Folio 502 cuaderno 2.

134 Folio 527 a 530 cuaderno 2.

135 Folio 532 cuaderno 2.
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61. Véase que, entonces, la liquidacion de intereses debe dividirse en 2 etapas

sucesivas:

La primera, desde la fecha de exigibilidad de la obligacion hasta que el asegurador
se allané a pagar. Esta ocurrido desde el 9 de octubre de 2005 (dia siguiente al
vencimiento del término para que el asegurador objetara o pagara la reclamacion)
hasta el 12 de octubre de 2005 (fecha en la que se allan6 a pagar). Durante esta
etapa, se causaron intereses moratorios por la totalidad de la obligacion, equivalente
a $270°000.000.

La segunda, desde que la aseguradora se allan6 a pagar la obligacion que
consider6 exigible, hasta la fecha de ejecutoria de la presente providencia. Esta
ocurrio desde el 13 de octubre de 2005 (dia siguiente al allanamiento a pagar) hasta

el 24 de abril de 2024 (fecha de esta providencia)

Ahora bien, la aseguradora se dispuso a pagar Unicamente $32°264.177 y no la
totalidad de la obligacion, equivalente a $270°000.000. De esta manera, durante
este periodo, por el valor que la aseguradora ofreci6 pagar, no se causaron
intereses moratorios. Sin embargo, por el saldo restante equivalente a $237'735.823

los intereses moratorios continuaron causandose.

3. Conclusion
62. En atencidn a los problemas juridicos planteados, esta Sala concluye que:

a) El riesgo asegurado en los contratos de seguro de manejo y de infidelidad
y riesgos financieros consiste en el (i) menoscabo patrimonial (ii) causado
por actos deshonestos o fraudulentos (iii) cometidos por los empleados
del asegurado, de manera que éstos son los tres requisitos necesarios
para la demostraciéon de la ocurrencia del siniestro. Ademas, el siniestro
inicia con la comisién de actos desleales por parte de los empleados del

asegurado.

b) Los intereses moratorios no se causan cuando la razén por la cual la

prestacion no se ha satisfecho es por mora del acreedor.
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63. En mérito de lo advertido, se concluy6 que la poliza, pactada bajo el sistema de
ocurrencia, que debia amparar el riesgo era la vigente al momento en que inicio el
siniestro, esto es, cuando se falsificaron las resoluciones de reconocimiento
pensional, que era la péliza de Manejo para Entidades Oficiales 1002898 expedida

por La Previsora.

64. En el marco de esta pdliza, se verificd que se habian satisfecho los requisitos
necesarios para probar la ocurrencia del siniestro y la cuantia de la pérdida, razén
por la cual habia nacido la obligacién indemnizatoria a cargo de La Previsora, con
el limite indemnizatorio equivalente a $300°000.000. Ademas, que a la obligacién
resarcitoria debia descontarsele el deducible correspondiente al 10%, de manera

que la obligacion a cargo de La Previsora seria de $270°000.000.

65. Finalmente, se establecidé que La Previsora se allan6 a pagar parcialmente el
siniestro, y la razén por la cual no lo hizo fue en virtud de la mora del acreedor, quien
se negod a recibir este pago. De esta manera, sobre la suma ofrecida por La
Previsora —Yy salvo los 3 dias de retardo en el envio de la liquidacion— no se

causaron intereses de mora.

3.1. Ligquidacion de la condena

66. En primer lugar, debe resaltarse que, en sede del contrato de seguro, segun lo
dispuesto por el articulo 1080 del Cédigo de Comercio, el incumplimiento de la
obligacion de indemnizar u objetar dentro del mes siguiente a que se presente la
reclamacién implica la causacién de intereses moratorios equivalentes al bancario

corriente aumentado en la mitad.

67. No obstante, este es un contrato de seguro en el que una de las partes, segun
lo definimos anteriormente, es una entidad publica de las referidas en el articulo 2°
de la Ley 80 de 1993, motivo por el cual es un contrato que adquiere la connotacion
de estatal, regido por el Estatuto General de la Contratacion Publica. Ahora bien, en
los términos del articulo 13 de la Ley 80 de 1993, los contratos estatales se rigen
por las disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo por lo particularmente

regulado en ese compendio normativo.

Y, en lo que atafie el calculo de intereses moratorios, la Ley 80 de 1993 trae una
norma especial que determina que, a falta de pacto entre las partes en contrario, la

54



Radicacién:
Demandante:
Demandado:

25000-23-26-000-2006-00637-01 (44472)
Bogota D.C. — Secretaria de Hacienda

La Previsora Compafiia de Seguros y QBE
Central de Seguros

Asunto: Controversias Contractuales

tasa de intereses aplicable es la del doble del interés legal civil sobre el valor

histérico actualizado.

Resulta, ademas, menester sefialar que esta fue la metodologia adoptada por la
primera instancia para calcular los intereses moratorios, ejercicio aritmético que en

su operacién, cuantia y régimen aplicable no fue materia de impugnacion.

68. En este sentido, La Previsora, en virtud de la Poliza No. 1002898, debera pagar:

Valor total del siniestro

Suma asegurada

Deducible

Valor a pagar por indemnizacion

$ 648'404.691,00

$ 300°000.000

10% = $ 30’000.000
$ 270°000.000

3.1.1. Actualizaciéon de capital

ACTUALIZACION Ca=Ch*(IPC Final/IPC Inicial)
IPC Inicial = septiembre 2005 58,46
IPC final = marzo 2024 141,48
Capital actualizado $653’431.406

3.1.2. Intereses moratorios

69. Ahora, de acuerdo con lo precisado, para efectos de calcular los intereses
moratorios, se deben dividir los periodos segun la mora del deudor que
efectivamente se probo:

e Del periodo del 9 al 12 de octubre de 2005:

70. Se recuerda que en este periodo se caus6 la mora por la totalidad de la
obligacién ($270°000.000).

Periodo Dias Capital IPC | Actualizacion Capital Tasade | Interés Moratorio
transcurridos Histdrico Actualizado | Interés
9/10/2005- 4 $ 0,06% | $ $ 0,124% $
12/10/2005 270°000.000 162.740 270°162.740 335.582,92

e Del periodo del 13 de octubre a la fecha de ejecutoria de esta providencia:

71. En este periodo Unicamente se produjo la mora respecto de la suma que no fue

objeto de allanamiento por parte de La Previsora; esto es, sobre $237°735.823.

Periodo

Dias
transcurridos

Capital
Histérico

IPC

Actualizacion

Capital
Actualizado

Tasa de
Interés

Interés
Moratorio
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13/10/2005- | 80 $ 1,21% $ $ 2,484% $
31/12/2005 237.735.823 2.865.856 240.601.679 5.977.272,44
1/01/2006- 365 $ 4,85% $ $ 12% $
31/12/2006 240.601.679 11.669.181 252.270.861 30.272.503,31
1/01/2007- 365 $ 4,48% $ $ 12% $
31/12/2007 252.270.861 11.301.735 263.572.596 31.628.711,46
1/01/2008- 365 $ 5,69% $ $ 12% $
31/12/2008 263.572.596 14.997.281 278.569.876 33.428.385,14
1/01/2009- 365 $ 7,67% $ $ 12% $
31/12/2009 278.569.876 21.366.310 299.936.186 35.992.342,29
1/01/2010- 365 $ 2,00% $ $ 12% $
31/12/2010 299.936.186 5.998.724 305.934.909 36.712.189,13
1/01/2011- 365 $ 3,17% $ $ 12% $
31/12/2011 305.934.909 9.698.137 315.633.046 37.875.965,53
1/01/2012- 365 $ 3,73% $ $ 12% $
31/12/2012 315.633.046 11.773.113 327.406.159 39.288.739,04
1/01/2013- 365 $ 2,44% $ $ 12% $
31/12/2013 327.406.159 7.988.710 335.394.869 40.247.384,27
1/01/2014- 365 $ 1,94% $ $ 12% $
31/12/2014 335.394.869 6.506.660 341.901.529 41.028.183,53
1/01/2015- 365 $ 3,66% $ $ 12% $
31/12/2015 341.901.529 12.513.596 354.415.125 42.529.815,05
1/01/2016- 365 $ 6,77% $ $ 12% $
31/12/2016 354.415.125 23.993.904 378.409.029 45.409.083,52
1/01/2017- 365 $ 5,75% $ $ 12% $
31/12/2017 378.409.029 21.758.519 400.167.549 48.020.105,83
1/01/2018- 365 $ 4,09% $ $ 12% $
31/12/2018 400.167.549 16.366.853 416.534.401 49.984.128,16
1/01/2019- 365 $ 3,18% $ $ 12% $
31/12/2019 416.534.401 13.245.794 429.780.195 51.573.623,43
1/01/2020- 365 $ 3,80% $ $ 12% $
31/12/2020 429.780.195 16.331.647 446.111.843 53.533.421,12
1/01/2021- 365 $ 1,61% $ $ 12% $
31/12/2021 446.111.843 7.182.401 453.294.243 54.395.309,20
1/01/2022- 365 $ 5,62% $ $ 12% $
31/12/2022 453.294.243 25.475.136 478.769.380 57.452.325,58
1/01/2023- 365 $ 13,12% | $ $ 12% $
31/12/2023 478.769.380 62.814.543 541.583.922 64.990.070,69
1/01/2024- 115 $ 2,92% $ $ 3,571% $
24/04/2024 541.583.922 15.835.024 557.418.946 19.906.457,27

Intereses $
moratorios | 820°246.016,00

72. Valor total por concepto de intereses moratorios a cargo de La Previsora:

= 335.582,92 + 820'246.016

= $820'581.598,92

4. Costas

73. En virtud del articulo 171 del CCA — subrogado por el articulo 55 de la Ley 446

de 1998, norma vigente al momento de la presentacion de la demanda — la Sala no

condenard en costas, porgue no esta probada una actitud temeraria del recurrente.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
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Administrativo, Seccidon Tercera, Subseccion C, administrando justicia en nombre

de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: MODIFICAR la sentencia del 28 de abril de 2011 proferida por el

Tribunal Administrativo de Cundinamarca la cual quedara de la siguiente manera:

“1°.- DECLARAR no probada la objecion por error grave formulada por la

parte actora contra el dictamen pericial practicado en el proceso.

2°.- DECLARAR que, durante la vigencia de la pdéliza No. 102898 expedida
por La Previsora, se materializo el siniestro amparado y, en consecuencia, la
aseguradora estd obligada a indemnizar al demandante por el valor

asegurado previsto en la pdliza.

3°.- En consecuencia, CONDENAR a La Previsora a pagar a la demandante
la suma de $653'431.406, por concepto de indemnizacion de los perjuicios
derivados del siniestro amparado por la P6liza No. 1002898, actualizado a la
fecha de ejecutoria de esta providencia.

4°.- CONDENAR a La Previsora a pagar a la demandante la suma de
$820°581.598,92, por concepto de intereses moratorios sobre la anterior
suma, segun la parte motiva de esta sentencia.

5°.- NEGAR las demas pretensiones.

6°.- DAR cumplimiento a la sentencia en los términos de los articulos 176,
177y 178 del CCA.”

SEGUNDO: SIN CONDENA en costas.
TERCERO: Expedir, con destino a las partes, las copias auténticas con las

constancias previstas en la ley procesal. Las copias destinadas a la parte actora

seran entregadas al apoderado judicial que ha venido actuando.
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CUARTO: En firme esta providencia, devolver el expediente al Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

FIRMADO ELECTRONICAMENTE FIRMADO ELECTRONICAMENTE
WILLIAM BARRERA MUNOZ JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS

FIRMADO ELECTRONICAMENTE?*®
NICOLAS YEPES CORRALES

136 Se deja constancia de que esta providencia fue aprobada por la Sala en la fecha de su encabezado y que
se suscribe en forma electronica mediante el aplicativo SAMAI del Consejo de Estado, de manera que el
certificado digital que arroja el sistema permite validar su integridad y autenticidad en el
enlace https://relatoria.consejodeestado.gov.co:8081/Vistas/documentos/evalidador.

VF
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