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RESUMEN

El presente articulo hace una descripcion de la figura de la responsabilidad fiscal en
Colombia, tanto en el terreno normativo como jurisprudencial.

Se analizan los elementos constitutivos de la responsabilidad fiscal, asi como los
rasgos fundamentales del proceso de responsabilidad fiscal que adelantan las
contralorfas.

Luego el estudio aborda la vinculacién de las aseguradoras al proceso de res-
ponsabilidad fiscal y sus alcances. Igualmente, se examinan las diferentes po-
lizas de seguros que eventualmente pueden dar lugar a la vinculacién de una
aseguradora.

Por dltimo, se aborda la problematica que estos procesos han generado para las ase-
guradoras, por cuanto en ocasiones no se aplican las normas y los textos contractuales,
se presenta afectaciéon de multiples vigencias alterdndose la nocién de siniestro, se
desconocen el riesgo asegurado, otras limitaciones propias del contrato de seguro y
los pactos de coaseguro.

RIS, Bogota (Colombia), 40(23): 161-204, enero-junio de 2014 \|6/3/



JUAN MANUEL Diaz-GRrRANADOS ORTIZ

En cuanto a la prescripcién las contralorfas se inclinan por dar aplicacién a la que es
propia de la responsabilidad fiscal y no la que prevén las normas para el contrato de
seguro.

Palabras clave: Responsabilidad fiscal, contrato de seguro, accién fiscal, llamamiento
en garantia, cobertura, aseguradora.

Palabras clave descriptor: Gestor fiscal, Contraloria de la Republica, vinculacién del
garante, pdliza.

FISCAL (TAX) LIABILITY AND IMPACT ON INSURANCE
ABSTRACT

The present article describes the fiscal (tax) liability figure in Colombia, both in regu-
latory and jurisprudential terms.

It analyses the elements making up fiscal liability, as well as the fundamental charac-
teristics of fiscal liability processes conducted by comptroller’s offices.

Then the study addresses the involvement of insurance companies in fiscal liability
processes and the scope thereof. It also examines the different insurance policies that
may eventually give rise to enrolment of insurers.

Lastly, it deals with the problems such processes have caused for insurers, because at
times current standards and contractual wordings are not applied; multiple periods are
affected, thus altering the notion of loss; the insured risk is unknown; and because of
other limitations attached to insurance contracts and coinsurance agreements.

As to the statute of limitations, comptroller’s offices are prone to apply it as attached
to fiscal liability instead of as provided in the insurance contract standards.

Key words: Fiscal liability; contract of insurance; fiscal action; call under warranty;
coverage; insurer.

Key description words: Fiscal Manager; Republic’s Comptroller-General’s Office;
guarantor’s enrolments; policy.
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INTRODUCCION

Agradezco a ACOLDESE la invitacién para abordar el tema de la responsabilidad fiscal
y su incidencia en los seguros, asunto de la mayor importancia y actualidad.

En efecto, la responsabilidad fiscal tiene una estrecha relacién con los seguros,
pues en aquellos casos en los cuales la responsabilidad o el interés respectivo tie-
nen cobertura por un contrato de seguro, la aseguradora es vinculada al proceso
de responsabilidad fiscal dentro del cual puede ser condenada por parte de las
Contralorfas.

La Constitucion de 1991 establecié una nueva dimensién respecto del control
fiscal, otorgd amplias facultades a la Contraloria General de la Republica y senté las
bases de la responsabilidad fiscal.

En ese marco fue expedida la Ley 610 de 2000, que regulé la responsabilidad
fiscal en sus aspectos sustanciales y de procedimiento. Dicha norma se complementé
por la Ley 1474 de 2011, la cual, entre otros aspectos, introdujo ajustes al proceso de
responsabilidad fiscal y modificé las normas de prescripcién del contrato de seguro
en el aludido ambito.

En los Gltimos anos el nimero de procesos de responsabilidad fiscal se ha incre-
mentado sustancialmente, con la consecuente vinculacién de las compafias de seguros
a los mismos, con base en pélizas de diversa indole.
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Lo anterior se ha traducido en condenas contra las aseguradoras, algunas de las
cuales han desconocido los principios propios de los seguros y la legislacion especial
sobre este tipo de contratos.

Como consecuencia de lo expuesto, se ha generado una entendible preocupa-
cién en el sector asegurador y, por supuesto, en los reaseguradores internacionales
para quienes la responsabilidad fiscal determinada por la Contraloria General de la
Republica es una figura atipica en el concierto internacional (en el cual lo usual son
los tribunales de cuentas con alcances més delimitados), a lo que se agrega la emision
de algunos fallos que han producido alarma por adoptar interpretaciones ajenas al
rigor de la disciplina del derecho y de la técnica del seguro.

El presente escrito tiene como propésito realizar una presentacién esquematica
de la responsabilidad fiscal, sus desarrollos legales y jurisprudenciales, asi como poner
de manifiesto la problemética que significa para los seguros.

1. MARCO GENERAL

1.1 Aspectos generales de la responsabilidad-nocién y tipos de
responsabilidad

Hay responsabilidad en términos patrimoniales cuando el ordenamiento juridico
considera que una persona esta obligada a reparar un dafno causado a otra persona
existiendo o no vinculo contractual. Siguiendo a Planiol y Ripert, “en un sentido amplio
se dice que hay responsabilidad en todos los casos en que una persona estd obligada

7”1

a reparar un dano sufrido por otra”.

Inicialmente, solo se concebia la responsabilidad que se predicaba de los
particulares, que corresponde a la responsabilidad civil, regulada desde tiempo
atrés en el Codigo Civil. Un particular puede ser responsable si causa un dafno a
otro particular.

Luego, se admitié que el Estado también podia ser considerado responsable de
sus acciones u omisiones, asunto que el derecho administrativo ha tenido como uno
de sus principales focos de atencién (en la actualidad la base de esta responsabilidad
es el articulo 90 de la Constitucion Nacional). Asi mismo, si un funcionario piblico
causa un dano que el Estado debe proceder a reparar, el Estado puede Illamar en
garantia al funcionario cuando es demandado o, si es condenado, iniciar la accién de
repeticion en los casos en que ello resulte procedente. (Solamente si hay dolo o culpa
grave procede la subrogacion).

1 Planiol, Marcel et Ripert, Georges, Traité pratique de Droit Civil Francais, t. VI, Obligations,
LGD), Paris, 1930, p. 638.
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Finalmente, surge la responsabilidad fiscal, la cual es una figura novedosa que
persigue el resarcimiento del patrimonio publico en caso de detrimento econémico
producido por un gestor fiscal que realiza una conducta generadora, de lo cual nos
ocuparemos en este escrito.

1.2 Marco normativo

La responsabilidad fiscal tiene su fuente en los articulos 267 y 268 de la Constitucion
Nacional, seglin los cuales corresponde a la Contraloria ejercer el control fiscal, lo que
la faculta para establecer la responsabilidad que se derive del ejercicio de la gestion
de recursos publicos.

La Ley 610 de 2000 (complementada por la Ley 1474 de 2011) regul6 la figura
de la responsabilidad fiscal de los servidores publicos y de los particulares, cuando
en el ejercicio de la gestion fiscal o con ocasién de ésta causen en forma dolosa o
gravemente culposa un dafo al patrimonio del Estado.

La definicién se encuentra en el articulo 1 de la Ley 610 de 2000, que dispone:

“Articulo 1°. Definicién. El proceso de responsabilidad fiscal es el conjunto
de actuaciones administrativas adelantadas por las Contralorias con el fin de
determinar y establecer la responsabilidad de los servidores publicos y de los
particulares, cuando en el ejercicio de la gestién fiscal o con ocasion de ésta,
causen por accion u omision y en forma dolosa o culposa? un dano al patrimonio
del Estado”.

Como se verd més adelante, la responsabilidad fiscal es una figura a la cual la ley
le atribuye independencia y autonomia frente a otro tipo de responsabilidades (articulo
4, paragrafo 1), circunstancia que genera interrogantes, pues habra casos en los cuales
se examinen lo mismos hechos pero las decisiones a la luz de la responsabilidad fiscal
sean diferentes de las derivadas del derecho administrativo o del derecho civil, lo cual
se acentla por cuanto los fallos seran adoptados por 6rganos diferentes.

La responsabilidad fiscal se sujeta a un proceso especial regulado por las leyes
610 de 2000y 1474 de 2011.

1.3 Caracteristicas de la responsabilidad fiscal

Es patrimonial

La responsabilidad fiscal es de naturaleza patrimonial, es decir tiene vocacién
indemnizatoria y no sancionatoria, ya que persigue el resarcimiento del detri-

2 La Corte Constitucional precisé, mediante sentencia C-619 de 8 de agosto de 2002, que
se requiere culpa grave para que se configure la responsabilidad fiscal.
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mento patrimonial sufrido por el Estado como consecuencia de una gestion fiscal
irregular.

En tal sentido, la Corte Constitucional en sentencia 619 de 2002 ha precisado el
significado de la responsabilidad fiscal asf:

“La responsabilidad fiscal tiene como finalidad o propésito especifico la proteccién
y garantia del patrimonio del Estado, buscando la reparacion de los danos que
éste haya podido sufrir como consecuencia de la gestion irregular de quienes
tienen a su cargo el manejo de dineros o bienes ptblicos —incluyendo directivos
de entidades pdblicas, personas que adoptan decisiones relacionadas con gestion
fiscal o con funciones de ordenacién, control, direccién y coordinacion, contratistas
y particulares por razén de los perjuicios causados a los intereses patrimoniales
del Estado.” (se destaca)

Ahora bien, el proceso que adelanta la Contraloria es de tipo administrativo, pero
ello no le resta su finalidad resarcitoria, todo lo cual permite que la responsabilidad
fiscal sea susceptible de ser asegurada en el ordenamiento juridico colombiano, bajo
un seguro de responsabilidad.

Es mas, el articulo 53 de la Ley 998 de 2005 autoriz6 a las entidades publicas,
incluidas las empresas industriales y comerciales del Estado, para contratar este tipo de
seguros con el fin de cubrir a sus servidores por la responsabilidad por actos y hechos
no dolosos cometidos en el ejercicio de sus funciones.

No es sancionatoria ni penal

La finalidad de la responsabilidad fiscal es puramente resarcitoria, pues se circunscribe
a la proteccion del patrimonio publico.

Por la razén expuesta un elemento constitutivo de la responsabilidad fiscal es la
existencia de un dafio.

En consecuencia, esta figura no tiene fines punitivos dirigidos a sancionar a quien
adelante una gestion fiscal en desmedro de los recursos publicos y no se rige por los
principios del derecho sancionatorio ni del derecho penal.

La orientacion indemnizatoria estd claramente definida en el articulo 4 de la ley
610 de 2000, asi:

“Articulo 4°. Objeto de la responsabilidad fiscal. La responsabilidad fiscal tiene por
objeto el resarcimiento de los dafios ocasionados al patrimonio publico como
consecuencia de la conducta dolosa o culposa de quienes realizan gestion fiscal
mediante el pago de una indemnizacién pecuniaria que compense el perjuicio
sufrido por la respectiva entidad estatal.” (se destaca)
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De manera complementaria el articulo 16 de la misma ley puntualiza que en
cualquier estado de la indagacion preliminar o del proceso de responsabilidad fiscal,
procedera el archivo del expediente cuando se demuestre que el dano investigado
ha sido resarcido totalmente.

Es independiente y autbnoma

De acuerdo con el articulo 4, paragrafo 1, de la Ley 610 de 2000, la responsabilidad
fiscal es autonoma e independiente y se entiende sin perjuicio de cualquier otra clase
de responsabilidad.

El atributo sefialado significa que la responsabilidad fiscal obedece a reglas propias
tanto en lo sustancial como en lo procesal, lo cual no quiere decir que las demés clases
de responsabilidad se subordinen a ella.

Debe tenerse en cuenta que el proceso de responsabilidad fiscal es de caracter
administrativo, que las Contralorfas no ejercen funcién judicial y que los fallos son
actos administrativos sujetos al control de legalidad por parte de la Jurisdiccién de lo
Contencioso Administrativo.

Asi las cosas, la responsabilidad fiscal, en Gltimas, se encuentra sujeta al juez
administrativo, quien determinard el alcance de la misma y compatibilizara con las
demas clases de responsabilidad, sobre todo para evitar fallos de caracter contradictorio
respecto de los mismos hechos.

Por ejemplo, es posible que para la Contralorfa exista un incumplimiento impu-
table al contratista en un contrato estatal y en el proceso de responsabilidad fiscal se
haga efectiva la cldusula penal, vinculdndose a la compania de seguros. Pero ese mismo
caso puede ser de conocimiento del juez natural del contrato (juez administrativo), en
desarrollo de una accién contenciosa (medio de control de controversias contractuales),
como resultado de lo cual la decisién puede ser distinta.

Dado que el juez del contrato es el mismo que tiene el control de legalidad so-
bre el fallo de responsabilidad fiscal, en estricto rigor, esta Gltima, por versar sobre los

mismos hechos se subordina al derecho y al juez administrativo.

Es diferente de la responsabilidad personal del servidor pablico (accién de repeticion)

Los servidores publicos también estdn sujetos a un régimen de responsabilidad civil
patrimonial, basado en el inciso 2 del articulo 90 de la Constitucién Nacional, confor-
me al cual cuando el Estado es condenado a indemnizar un dafno antijuridico, debera
repetir contra el servidor publico que lo hubiese producido con dolo o culpa grave.

La Ley 678 de 2001 regula la accién de repeticion del Estado contra el funcionario
y el lamamiento en garantia con fines de repeticion.
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Es importante tener en cuenta que la responsabilidad fiscal es diferente de la
responsabilidad del servidor pablico a que hemos hecho referencia, lo cual fue pun-
tualizado por la Corte Constitucional en sentencia C-309 de 30 de abril de 2002, en
los siguientes términos:

“Son diferentes las modalidades de responsabilidad a que hacen referencia los
articulos 90 y 268 numeral 5 de la Constitucion Politica. En un caso se trata de la
responsabilidad patrimonial del Estado y de la accién de repeticién en contra del
agente que genera el dano antijuridico, y en el otro de la responsabilidad que se
deduce de la gestion fiscal. Por ello persiguen objetivos distintos, lo cual amerita
hacer las correspondientes distinciones pues una es la responsabilidad patrimonial
que corresponde al Estado por los danos antijuridicos que le sean imputables y
otra es la responsabilidad por el dafio que se ha causado al patrimonio del Estado
como consecuencia de una gestion fiscal irregular. Es decir, el Estado se ubica en
posiciones diferentes en cada caso: en el primero, el Estado es el que responde
patrimonialmente por los danos antijuridicos que le sean imputables, con la
oportunidad para repetir contra el agente que éste haya actuado con dolo o
culpa grave en la produccion del dano, y en el segundo, el patrimonio del Estado
es el que resulta afectado en ejercicio de la gestion fiscal a cargo de servidores
publicos o de particulares”.

Si bien, son responsabilidades de diversa indole, las pélizas de seguro que se
han desarrollado en el mercado nacional en materia de servidores publicos prevén
cobertura tanto para la responsabilidad fiscal como para la responsabilidad personal
del servidor publico en caso de la accién de repeticién o de llamamiento en garantia.

Se predica de los servidores publicos y de los particulares que realicen gestion fiscal,
que causen un dano al patrimonio del Estado.

El sujeto activo en el terreno de la responsabilidad fiscal es cualificado, ya que debe
ostentar la calidad de gestor fiscal.

Son gestores fiscales los servidores publicos, asi como los particulares que admi-
nistren recursos publicos.

Dicha prevision se encuentra contenida en el articulo 3 de la Ley 610 de 2000:

“Articulo 3°. Gestion fiscal. Para los efectos de la presente ley, se entiende por
gestion fiscal el conjunto de actividades econémicas, juridicas y tecnoldgicas, que
realizan los servidores puiblicos y las personas de derecho privado que manejen
o administren recursos o fondos puiblicos, tendientes a la adecuada y correcta
adquisicion, planeacién, conservacion, administracion, custodia, explotacion,
enajenacion, consumo, adjudicacion, gasto, inversién y disposicién de los bienes
publicos, asi como a la recaudacién, manejo e inversion de sus rentas en orden a
cumplir los fines esenciales del Estado, con sujecion a los principios de legalidad,
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eficiencia, economia, eficacia, equidad, imparcialidad, moralidad, transparencia,
publicidad y valoracion de los costos ambientales”.(se destaca)

Notese que las entidades publicas no son gestores fiscales, pues no son causantes
del dano, sino receptoras del mismo. Por lo anterior, en los procesos su papel corres-
ponde al de entidades afectadas por la conducta del responsable.

POTENCIALES RESPONSABLES TIPO DE RESPONSABILIDAD

Responsabilidad civil

Particulares
Responsabilidad fiscal (si son gestores fiscales)

Estado Responsabilidad administrativa

Responsabilidad civil (frente al Estado- accion de

) . repeticion y llamamiento en garantia)
Servidores Piblicos

Responsabilidad fiscal (si son gestores fiscales)

Es subjetiva (culpa grave o dolo)

La responsabilidad fiscal es de naturaleza subjetiva, lo cual significa que para su con-
figuracion es preciso que el gestor fiscal adelante una conducta culposa o dolosa. Por
efecto de tal regla no se admiten responsabilidades objetivas.

Como se ha indicado, la Corte Constitucional Sentencia C-619 de 2002) dispuso
que no todo grado de culpa permite atribuir responsabilidad fiscal, sino solo la culpa

grave.

Existe un proceso especial para su declaracién, de naturaleza administrativa

El proceso de responsabilidad fiscal se encuentra definido en el articulo 1 de la Ley
610 de 2000, cuyo texto se transcribi6 anteriormente.

Este es un proceso de naturaleza administrativa, no jurisdiccional, aunque como
lo sefala Carlos Ariel Sanchez “todo su contenido estd estructurado en forma muy
similar a un proceso judicial, siguiendo con ello la tendencia de otros procedimientos
administrativos especiales”.?

El proceso de responsabilidad fiscal culmina con un fallo que determina si hay
responsabilidad fiscal o no; si es positivo, cuantifica el dano a cargo del responsable

3 Sanchez Torres, Carlos Ariel y otros, Responsabilidad fiscal y control del gasto publico,
Biblioteca Juridica Diké-Centro Editorial Universidad del Rosario, Bogota, 2004, p. 136.
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fiscal (articulo 53). El fallo es un acto administrativo, que cuenta con fuerza ejecutoria
y es de obligatorio cumplimiento y, como tal, sera impugnable ante la jurisdiccion
contencioso administrativa (articulo 59).

Vinculacion obligatoria de las aseguradoras

En el proceso de responsabilidad fiscal existe una norma especial que establece la
vinculacion obligatoria de las aseguradoras al mismo.

La norma corresponde al articulo 44 de la Ley 610 de 2000, que reza asi:

“ARTICULO 44.- Vinculacion del garante: Cuando el presunto responsable,
o el bien o contrato sobre el cual recaiga el objeto del proceso se encuentren
amparados por una pdliza, se vinculara al proceso a la compaiiia de seguros,
en calidad de tercero civilmente responsable, en cuya virtud tendra los mismos
derechos y facultades del principal implicado”.

Carece de rigor que la norma califique a la aseguradora de tercero civilmen-
te responsable, pues, en realidad, la aseguradora no responde por los actos de los
funcionarios o de los particulares que administran recursos publicos. La fuente de
la obligacién de la compafia proviene del contrato de seguro y no de la conducta
impropia del responsable.

En consecuencia, se estard en presencia de dos obligaciones diferentes en su
origen y alcance: la obligacién de resarcimiento a cargo del responsable fiscal y la
obligacion del asegurador que nace y se delimita por el contrato de seguro, lo cual
explica la imposibilidad de que exista solidaridad, ya que esta figura solo se predica
de una sola obligacién, la cual tiene dos deudores que responden por el todo (articulo
1568 del Cédigo Civil).

La Corte Constitucional en la sentencia C-648 del 13 de agosto de 2002 expresé
que la finalidad de la vinculacién de la aseguradora al proceso de responsabilidad fiscal
es el resarcimiento del patrimonio publico y que dicha vinculacion estd delimitada
por el riesgo amparado:

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

“Es decir, la vinculacion del garante esta determinada por el riesgo amparado,
en estos casos la afectacion de patrimonio ptblico por el incumplimiento de
las obligaciones del contrato, la conducta de los servidores ptblicos y los bienes
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amparados, pues de lo contrario la norma acusada resultaria desproporcionada
si comprendiera el deber para las compaiias de seguros de garantizar riesgos no
amparados por ellas” (se destaca).

Con base en lo anterior, para que la compafia de seguros pueda ser obligada
a pagar el dano o perjuicio causado al patrimonio publico es indispensable que se
cumplan dos requisitos indispensables a saber:

*  Que exista una declaracién de responsabilidad fiscal por haberse acreditado a
cabalidad los elementos para su tipificacién: gestion fiscal, una conducta dolosa
o gravemente culposa, un dafo y la relacion de causalidad respectiva.

*  Que la cobertura prevista en el contrato de seguro ampare especificamente el
hecho constitutivo de la responsabilidad fiscal teniendo en cuenta sus condicio-
nes y limitaciones, tales como el alcance del riesgo cubierto, la vigencia, la suma
asegurada, el deducible, entre otros.

2. GESTION FISCAL

El sujeto a quien puede atribuirse responsabilidad fiscal debe ser gestor fiscal, es decir
administrador de recursos publicos, los cuales se identifican en el inciso segundo del
articulo 62 de la Ley 610 de 2000 que indica lo siguiente:

“Dicho dafo podra ocasionarse por accién u omisién de los servidores publicos
o por la persona natural o juridica de derecho privado, que en forma dolosa
o culposa produzcan directamente o contribuyan al detrimento al patrimonio
publico”.

En consecuencia son gestores fiscales:

* Los servidores publicos que tengan a su cargo la administracién de recursos pu-
blicos.

* Las personas naturales en el &mbito privado, que administren recursos publicos.
* Las personas juridicas privadas que administren recursos pablicos.

Asi las cosas, la responsabilidad fiscal solo puede atribuirse a quien ostente la
calidad de gestor fiscal en desarrollo de actividades que impliquen gestion fiscal.

En efecto, la Corte Constitucional sefalé al respecto en la sentencia C-840 de
2001:

“...la responsabilidad fiscal inicamente se puede pregonar respecto de los
servidores ptblicos y particulares que estén juridicamente habilitados para
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ejercer gestion fiscal, es decir, que tengan poder decisorio sobre fondos o bienes
del Estado puestos a su disposicién. Advirtiendo que esa especial responsabilidad
estd referida exclusivamente a los fondos o bienes piblicos que hallandose bajo
el radio de accién del titular de la gestion fiscal, sufran detrimento en la forma y
condiciones prescritos por la ley”. (se destaca).

Con base en lo sefialado, si un particular que no es gestor fiscal causa un detri-
mento al patrimonio pablico no habra responsabilidad fiscal, por cuanto el sujeto que
realiza la conducta no es gestor fiscal. En tal caso habra que recurrir a otras figuras
juridicas para definir la situacion.

Por otro lado, como ya se senald, las entidades pdblicas no son gestores fiscales
para efectos de la Ley 610 de 2000, por lo cual no son responsables fiscales. En los
procesos de responsabilidad fiscal juegan el rol de entidades afectadas.

Vale la pena en este punto referirnos a la situacion de los contratistas del Estado.

Ciertamente los contratistas ejercen gestion fiscal respecto de los anticipos que
reciben, pues la titularidad de estos recursos continua siendo de la entidad publica
contratante.

En relacion con los demas aspectos y pagos del contrato, los contratistas no son
gestores fiscales por cuanto los pagos que reciben pierden su caracter de recursos
publicos y se traducen en ingresos propios del contratista.

De lo dicho se exceptian los contratos cuyo objeto es administrar recursos publicos,
caso en cual la gestion fiscal se refiere a todos los recursos (por ejemplo un contrato
de fiducia publica)

En este sentido Uriel Alberto Amaya Olaya* claramente ensefa:

“Lo anterior significa—seglin constante reiteracion —que el particular contratista no
pude ser sujeto de responsabilidad fiscal, asi haya causado un dafio al patrimonio
publico por la inejecucién del contrato, o la apropiacion indebida de recursos, v.
gr., si no estd ejerciendo obligaciones contractuales propias de la gestion fiscal:
esto es, que el objeto del contrato sea precisamente el de administrar recursos o
patrimonio publico, caso en el cual si es titular de gestion fiscal (funcién pablica),
y por lo tanto de una eventual responsabilidad de esta naturaleza”

Algo similar acontece con los contratos de interventorfa, pues el interventor en el
contrato estatal es un gestor fiscal.

4 Amaya Olaya, Uriel Alberto, Teoria de la Responsabilidad Fiscal-Aspectos Sustanciales y
Procesales, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2002, pag. 247
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No obstante, algunas Contralorias, a nuestro parecer de forma errénea, conside-
ran que la gestion fiscal de los contratistas comprende la totalidad de aspectos y de
recursos que se les pagan.

Asi mismo es (til, referirnos a la situacion de las aseguradoras.

Las compantias de seguros no son gestores fiscales, ya que la celebracién de con-
tratos de seguro de cualquier indole (cumplimiento, servidores publicos, directores y
administradores, manejo, etc.) no se traduce en gestion fiscal, a pesar de que quien
contrate la pdliza sea una entidad publica.

La fuente de la obligacién indemnizatoria es el contrato y no una gestion fiscal
del asegurador.

La aludida particularidad es reconocida en el proceso de responsabilidad fiscal,
en la medida en que se distingue entre responsable (gestor fiscal) y garante (compafia
de seguros), asigndndose a cada uno un tratamiento distinto.

Para finalizar, sefalamos que en ocasiones algunas Contralorias adoptan Interpreta-
ciones extensivas de la nocién de gestion fiscal para ampliar el espectro de potenciales
responsables en relacién con personas que en estricto rigor no lo son, desbordando
asi su dmbito de competencia.

3. ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD FISCAL

A la luz del articulo 5 de la Ley 610 de 2000, la responsabilidad fiscal la configuran
tres elementos: culpa o dolo, dafio y relaciéon de causalidad.

“Articulo 5°. Elementos de la responsabilidad fiscal. La responsabilidad fiscal
estard integrada por los siguientes elementos:

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

— Un dafo patrimonial al Estado.

— Un nexo causal entre los dos elementos anteriores”.
La estructura de la responsabilidad fiscal es similar a la de la responsabilidad civil,

no obstante lo cual algunos desarrollos legales y jurisprudenciales, asi como aplicaciones
en la practica las han distanciado en algunos aspectos.

3.1 Conducta (culpa grave o dolo)

LaLey 610 de 2000, en los articulos 4, 5 y 53, habia preceptuado que podian dar lugar
a responsabilidad fiscal las conductas dolosas o culposas hasta culpa leve, estableciendo
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asi un sistema mas estricto que el previsto para la responsabilidad civil del funcionario
por danos, para la cual la Constitucién solo considera que hay responsabilidad por
dolo o culpa grave (la responsabilidad patrimonial del funcionario se regulé por la Ley
678 de 2001).

Si bien las dos responsabilidades son diferentes, la Corte Constitucional mediante
sentencia C-619 de 2002, en consideracién a que ambas modalidades de responsabili-
dad tienen la misma razoén juridica de proteccién al patrimonio econémico del Estado
y a la luz del principio de igualdad material, declaré inexequibles algunos articulos de
la Ley 610 de 2000, ya que en ambos casos sélo el dolo y la culpa catalogada como
grave generan responsabilidad en cabeza del servidor pablico.

Debe tenerse en cuenta que posteriormente el articulo 118 de la Ley 1474 de
2011 precis6 que el grado de culpabilidad para establecer la existencia de responsa-
bilidad fiscal sera el dolo o la culpa grave.

Dicha norma a renglén seguido introdujo una serie de presunciones de dolo y
culpa grave respecto de las conductas de los gestores fiscales.

En el terreno de la responsabilidad fiscal no existe definicién de culpa grave. Si
la hay para la responsabilidad patrimonial del servidor pdblico y la nocién general de
la legislacion civil.

La Ley 678 de 2001, sobre accién de repeticién y llamamiento en garantia con-
tiene una definicién de culpa grave, segln el siguiente texto:

“Articulo  6°. Culpa grave. La conducta del agente del Estado es gravemente
culposa cuando el dafo es consecuencia de una infraccién directa a la Constitucion
o a la ley o de una inexcusable omisién o extralimitacién en el ejercicio de las
funciones”.

Las Contralorfas por lo general no recurren a la definicion transcrita, sino acu-
den a la prevista en el Cédigo Civil. El Consejo de Estado, por su parte, usualmente
también lo hace®.

En el derecho civil las definiciones de los diversos grados de culpa se encuentran
en el articulo 63 del Cédigo Civil, cuyo texto en su parte pertinente dice:

“Culpa grave, negligencia grave, culpa lata, es la que consiste en no manejar
los negocios ajenos con aquel cuidado que aun las personas negligentes o de
poca prudencia suelen emplear en sus negocios propios. Esta culpa en materias
civiles equivale a dolo”.

5 Ver sentencia de la Seccién Primera de 20 de octubre de 2011, radicacion No. 50001-
23-31-000-2003-00227-01
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Si se trasladara la definicién enunciada a la responsabilidad fiscal, la valoracién
de la conducta del gestor fiscal supondria un juicio de valor en el cual se compare
dicha conducta con la que un gestor fiscal negligente hubiese adoptado respecto de
sus propios asuntos, en las mismas circunstancias.

Como es légico, por tratarse de culpa grave, el test de andlisis frente al gestor
fiscal, debe contemplar como parametro de comparacion un referente menos estricto
que cuando se esta en presencia de la culpa leve o la levisima.

No obstante, en el terreno de la responsabilidad fiscal el articulo 6 de la Ley 610
de 2000 enuncia una serie de criterios de valoracién de la conducta, susceptibles de
ser interpretados de manera muy amplia, los cuales no se limitan a la infraccion de
una normay que en el fondo dejan a discrecion de las Contralorias su evaluacién, con
un alto contenido de subjetividad. Su aplicacién en muchos casos lamentablemente
ha desbordado la nocién de culpa grave.

En efecto, el mencionado articulo 6 prevé que hay responsabilidad cuando la
gestion fiscal es:

Antiecondmica.

e Ineficaz.

o Ineficiente.

e Inequitativa (declarada inexequible por sentencia C- 340-07)
e Que no se oriente a los fines esenciales del Estado.

Lo preceptuado por la norma reseiiada debe ser morigerado con base en el criterio
rector definido por la Corte Constitucional en cuanto a la calificacion de grave respecto
de la culpa en materia de responsabilidad fiscal. Dicho de otro modo, es menester
adoptar una interpretacion integral y armonica para evaluar las conductas de los ges-
tores fiscales, lo cual implica considerar los calificativos empleados en el articulo 6 de
la ley 610 de 2000, en el entendido que se trata de conductas que deben ser de tal
magnitud que puedan calificarse de culpa grave. De lo contrario, la aplicacion aislada
del articulo 6 ya citado, podrfa hacer nugatorio el fallo de la corte Constitucional sobre
el requisito de culpa grave.

Se han registrado casos en los cuales la ausencia de criterios estrictos y objetivos
de las Contralorfas para calificar la conducta de los indagados, han dado lugar a impu-
taciones indiscriminadas a titulo de dolo o de culpa sin el andlisis suficiente. También
se han presentado situaciones en que se modifica la calificacion de dolo a culpa, en
la bisqueda de que el detrimento sea asumido por una péliza (las pélizas cubren la
culpa mas no el dolo).
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Segln se dijo, el articulo 63 del Cédigo Civil asimila la culpa grave al dolo en
materia civil.

Sin embargo, tal equivalencia que pudiese ser irrelevante en la responsabilidad
civil o fiscal, reviste la mayor importancia en el ambito de los seguros, en particular
en el de responsabilidad.

En el seguro de responsabilidad la culpa grave del asegurado es asegurable®, al
paso que los actos dolosos no lo son. Asi entonces, en caso de que el gestor fiscal haya
tomado un seguro que cubra su responsabilidad (por ejemplo una péliza de servidores
publicos), si el fallo de la Contraloria es por una conducta dolosa no habra cobertura
por tratarse de actos inasegurables, mientras que si la condena es a titulo de culpa
grave no operard la aludida exclusién.

Bajo la perspectiva expuesta, la compania de seguros tiene el legitimo derecho de
que las conductas sean valoradas seria y estrictamente, de manera que pueda definirse
si las mismas cuentan o no con cobertura en el contrato de seguro.

3.2 Dano patrimonial al Estado

El segundo elemento de la responsabilidad fiscal es el dafio al patrimonio publico (art.
4 Ley 610 de 2000).

Aligual que en la responsabilidad civil el dafo debe ser cierto y cuantificable con
arreglo a su real magnitud.

De acuerdo con la sentencia C-840 de 9 de agosto de 2001 de la Corte Cons-
titucional, la nocién de dafio se asimila al dafio en derecho de responsabilidad civil:

“De otra parte destaca el articulo 4 el dafio como fundamento de la responsabilidad
fiscal, de modo que si no existe un perjuicio cierto, un dafo fiscal, no hay cabida
para la declaracién de dicha responsabilidad”

Debe advertirse, sin embargo, que el articulo 6 de la Ley 610 de 2000 define el
dano, para efectos de la responsabilidad fiscal, utilizando una serie de acepciones, a
saber:

“Articulo 6°. Dafno patrimonial al Estado. Para efectos de esta ley se
entiende por dafo patrimonial al Estado la lesion del patrimonio piblico,
representada en el menoscabo, disminucién, perjuicio, detrimento, pérdida,

6 Sin embargo, algunas pélizas de seguro de responsabilidad excluyen la culpa grave del
asegurado. La cobertura se circunscribe a la responsabilidad que provenga de culpa leve
y levisima.
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uso indebido o deterioro de los bienes o recursos publicos, o a los intereses
patrimoniales del Estado”.

La expresion “uso indebido” fue declarada inexequible por la sentencia C-340
de 2007 de la Corte Constitucional.

En nuestra opinién todas estas acepciones son de naturaleza ilustrativa. Lo de-
terminante es que el dafo exista y tenga certidumbre, segtn lo definido por la Corte
Constitucional.

Vale la pena expresar que el caracter auténomo de la responsabilidad fiscal no
implica la acumulacién de indemnizaciones de perjuicios, de tal suerte que si el dafno
fue indemnizado previamente producto de otra figura (por ejemplo, la responsabilidad
civil o un seguro) no hay lugar a una nueva indemnizacion, ya que habria enriqueci-
miento. Asi lo precis6 la Corte Constitucional en sentencia SU-620 de 1996.

El fallo de responsabilidad fiscal cuantificara el dafo y lo actualizara con base en
el IPC (art. 53 Ley 610 de 2000 y art. 101 Ley 1474 de 2011)

Igualmente, llamamos la atencién acerca de algunos eventos definidos por las
Contralorias en los cuales se incurren en errores conceptuales, por cuanto consi-
deran que hay dano sin que se retinan los requisitos para su configuracion. Tal es
el caso de la firma de adiciones a los contratos estatales, en los cuales los pagos
por obras adicionales efectivamente realizadas, se consideran como detrimento
patrimonial.

Por dltimo, en ciertas oportunidades las Contralorias establecen como entidades
afectadas instituciones que no sufrieron perjuicio alguno, por lo que, si realmente
existi6 un detrimento patrimonial, el pago beneficiard a una entidad no afectada
enriqueciéndola, en desmedro de la que sufrié el perjuicio.

3.3 Relacion de causalidad

El tercer elemento de la responsabilidad fiscal es la relacion de causalidad, la cual esta
regulada en inciso 2 del articulo 6 de la Ley 610 de 2000, en los siguientes términos:

“Dicho dafio podra ocasionarse por accion u omisién de los servidores piblicos
o por la persona natural o juridica de derecho privado, que en forma dolosa
o culposa produzcan directamente o contribuyan al detrimento al patrimonio
publico”.
Dos hipodtesis estan previstas en la norma:

* La conducta del gestor fiscal causa el dafo directamente

* La conducta del gestor fiscal contribuye al detrimento
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De acuerdo con lo senalado de manera precedente, en cualquiera de las hipétesis
generadoras de responsabilidad: de una parte, accién u omisién y, de otra, causacién
directa del dafo o contribucién a su produccién, no hay que olvidar que el sujeto
activo debe ser un gestor fiscal y que su conducta igualmente debe haberse adelantado
en ejercicio de dicha gestion fiscal.

4. EL PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL

La responsabilidad fiscal se encuentra sometida a un proceso especial de naturaleza
administrativa (no judicial), regulado también en la Ley 610 de 2000.

El proceso es adelantado por la Contraloria General de la Republica y las Contra-
lorfas departamentales y municipales, y la Auditoria General de la Republica.

Existen dos tipos de proceso (ambos, eventualmente, de (nica o de doble ins-
tancia):

* El proceso ordinario, que es de naturaleza escrita y se surte en dos etapas.

* El proceso verbal que se adelante en una sola etapa.

El fallo es un acto administrativo que se encuentra sometido a control jurisdiccional
por parte de la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo (articulo 59).

A continuacién se presenta un cuadro que resume las etapas del proceso ordinario
de responsabilidad fiscal.

Indagacion Apertura Imputacién Fallo
Meses 3 meses 10 dias para Descargos 30 dias
2 meses de prérroga 1 mes para decretar pruebas
més periodo de pruebas | 2 anos para practicarlas
30 dias para fallo
Inicia por: Inicia por AUTO DE | Inicia por AUTO DE Fallo si se retinen
Auditorias APERTURA que requiere: | IMPUTACION que los elementos
?el.m.‘tncd'ast Evidencia de dafo requiere: Condena al
olicitud otros o Evidencia de dano responsable
organismos Indicios sobre los autores o
Otros. Pruebas que comprometan | Solidaridad en-
al implicado tre responsables
La aseguradora | Vinculacién de la La aseguradora continua Condena a la
no participa en | aseguradora vinculada aseguradora
esta etapa

G
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Continuacion cuadro

Culmina con: | Culmina con: Culmina con: Traslado a co-
bro coactivo
- Archivo - Archivo - Fallo con resp.
. ., . Posibilidad
- Apertura - imputacion - Fallosin resp. .
de impugnar
proceso

el fallo en la
Jurisd. Adm.

5. CADUCIDAD Y PRESCRIPCION

En este acdpite se abordaré la caducidad y la prescripcion de la accion fiscal y de las
acciones que se derivan del contrato de seguro.

5.1 Caducidad y prescripcién accion fiscal

La caducidad y la prescripcion de la accién fiscal se encuentran reguladas en el articulo
9 de la Ley 610 de 2000.

La accion fiscal caducard si transcurridos cinco (5) afos desde la ocurrencia del
hecho generador del dafio al patrimonio publico, no se ha proferido auto de apertu-
ra del proceso de responsabilidad fiscal. Este término empezard a contarse para los
hechos o actos instantaneos desde el dia de su realizacién, y para los complejos, de
tracto sucesivo, de cardcter permanente o continuado desde el dltimo hecho o acto

Por su parte, la responsabilidad fiscal prescribird en cinco (5) afios, contados a
partir del auto de apertura del proceso de responsabilidad fiscal, si dentro de dicho
término no se ha dictado providencia en firme que la declare.

CADUCIDAD Y PRESCRIPCION ACCION FISCAL

Incumplimiento Alto apertura Providencia de
P de proceso responsabilidad
Caducidad Prescripeion
5 afos 5 afos

RIS, Bogota (Colombia), 40(23): 161-204, enero-junio de 2014 \Ia)/



JUAN MANUEL Diaz-GRrRANADOS ORTIZ

5.2 Prescripcion del contrato de seguro

Un asunto de cardinal relevancia para las compafias de seguros y que ha sido muy
discutido, es si las normas especiales de caducidad y prescripcién de la responsabilidad
fiscal se aplican a las acciones que provienen del contrato de seguro, que cuentan con
una regulacién también especial en el articulo 1081 del Cédigo de Comercio.

En un principio, la Contraloria Delegada para Investigaciones, Juicios Fiscales y
Jurisdiccién Coactiva, mediante Circular No. 82113- 001199 del 19 de junio de 2002,
dispuso que el articulo 1081 del Cédigo de Comercio no le era aplicable a la accién
fiscal por cuanto ésta responsabilidad esta sujeta a una normatividad especial en la Ley
610 de 2000.

El asunto fue examinado por el Consejo de Estado, el cual en atencion a que la
responsabilidad de la compaiia de seguros no es de naturaleza fiscal, sino que proviene
del contrato de seguro, considerd que la prescripcion se rige por el articulo 1081 del
Codigo de Comercio.

En efecto el Consejo de Estado, Seccién Primera, por sentencia del 18 de marzo
de 2010, exp.00529-01, expreso:

“Por no tratarse, entonces, de una vinculacién por responsabilidad fiscal ni de
una accion de cobro coactivo, sino una accién derivada del contrato de seguros,
es aplicable la prescripcion del articulo 1081 del C.Co. y no el término de
caducidad previsto en el articulo 92 de la ley 610 de 2000 , como tampoco el
sefalado en el articulo 66, numeral 3, del C.C.A., para vincular al garante como
civilmente responsable”.

Dicha tesis se reiter6 luego en sentencia de la misma sala de 17 de junio de 2010,
exp. 00654-01.

La prescripcion en materia de contrato de seguro puede ser ordinaria, la cual tiene
un término de 2 afos contados desde el conocimiento del siniestro o del momento
en que se ha debido conocer. También puede ser extraordinaria, que corre desde el
siniestro y su término es de 5 afos.

El comienzo del computo de la prescripcion de la accién del contrato de seguro
serd la fecha de ocurrencia de los hechos constitutivos del siniestro tratdndose de la
extraordinaria.

Iniciado su cémputo la prescripcién se configurara si el fallo de responsabilidad
fiscal no se emite antes que expire el plazo.

Posteriormente, el articulo 120 de la Ley 1474 de 2011, someti6 a las pélizas de
seguro a los plazos de prescripcion de la Ley 610 de 2000 (5 anos), cuyo texto reza:
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“Articulo 120. Pélizas. Las pélizas de seguros por las cuales se vincule al proceso
de responsabilidad fiscal al garante en calidad de tercero civilmente responsable,
prescribiran en los plazos previstos en el articulo 9° de la Ley 610 de 2000".

La nueva situacion es fuente de dudas sobre su alcance, lo cual se abordard mas
adelante.

6. VINCULACION DE LAS ASEGURADORAS

6.1 Marco normativo

La Ley 610 de 2000 incorpord la siguiente norma particular relativa a la vinculacién
de las companias de seguros a los procesos de responsabilidad fiscal.

“Articulo 44. Vinculacién del garante. Cuando el presunto responsable, o el bien
o contrato sobre el cual recaiga el objeto del proceso, se encuentren amparados
por una péliza, se vinculard al proceso a la compania de seguros, en calidad de
tercero civilmente responsable, en cuya virtud tendrd los mismos derechos y
facultades del principal implicado.

La vinculacién se surtira mediante la comunicacién del auto de apertura del
proceso al representante legal o al apoderado designado por éste, con la
indicacion del motivo de procedencia de aquella”.

La vinculacién es una figura especial, diferente a las que prevén los codigos de
procedimiento en materia judicial, pues no se trata de un llamamiento en garantia o
una denuncia de pleito que proceden por iniciativa de las partes en el proceso. Tam-
poco corresponde al ejercicio de la accién, por cuanto ello ocurre cuando el titular
del derecho (en este caso el asegurado) acude a la jurisdiccion.

Como se observa, la vinculacién de la aseguradora se produce directamente por
decision de las Contralorias, quienes no ostentan la calidad de asegurados (no sufren
el eventual detrimento al patrimonio publico).

Las entidades publicas que son afectadas por dichos detrimentos no son parte,
ni se involucran en el proceso de responsabilidad fiscal.

6.2 Criterio jurisprudencial

La Corte Constitucional se pronuncié sobre los alcances de la vinculacion de las
aseguradoras a los procesos de responsabilidad fiscal, mediante sentencia C-648 de
2002, en la cual enfatizé que la misma se delimita por los riesgos que efectivamente
se encuentran cubiertos en el contrato de seguro:

“...la vinculacion del garante esta determinada por el riesgo amparado,
en estos casos la afectacion de patrimonio publico por el incumplimiento de las
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obligaciones del contrato, la conducta de los servidores publicos y los bienes
amparados, pues de lo contrario la norma acusada resultaria desproporcionada
si comprendiera el deber para las compaiiias de seguros de garantizar riesgos no
amparados por ellas” (se destaca).

La precision que hace la Corte Constitucional también se predica de las demas
normas y estipulaciones que rigen el contrato de seguro, tales como la existencia de
sumas aseguradas, deducibles, garantias, deberes y cargas del tomador y asegurado,
la existencia de coaseguro, etc.

Dicho de otro modo, el hecho de que exista un proceso de responsabilidad fiscal

no significa que dejen de aplicarse las exclusiones validamente pactadas o que no
deban acatarse las normas que rigen el contrato de seguro.

6.3 Precisiones sobre la vinculacion del garante

Consideramos oportuno relievar algunos rasgos de la posicién de las aseguradoras en
relacién con los procesos de responsabilidad fiscal.

La aseguradora no es gestor fiscal

Lo primero es reiterar que las companiias de seguros en su condicion de tales no son
gestores fiscales, por cuanto no son administradores de recursos publicos.

Su papel se limita a asumir determinados riesgos que pueden tener relaciéon con
eventuales detrimentos patrimoniales de entidades pablicas.

Su obligacién no nace de la ley fiscal, sino del contrato de seguro y se encuentra
delimitada por dicho contrato.

La aseguradora no es responsable fiscal

Como consecuencia de lo anterior, las aseguradoras no son responsables fiscales. El
fallo que eventualmente pueda ser proferido en su contra es a titulo de garante.

La aseguradora no es deudor solidario

Asi mismo, las aseguradoras no son deudores solidarios con los responsables, debido
a que la obligacion de la compania de seguros es diferente de la que corresponde al
gestor fiscal.

La solidaridad se refiere a una sola obligacién con dos o més deudores, cada uno
de los cuales responde por el todo.

La obligacién de la aseguradora tiene su fuente en el contrato de seguro y la misma
tiene limites, que impiden que se responda en los mismos términos que el responsable
fiscal o por el todo (existen exclusiones, sumas aseguradas, deducibles, etc.).
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Vale la pena traer a colacion el articulo 119 de la Ley 1474 de 2011, que regul6 la
solidaridad en la responsabilidad fiscal y la circunscribi6 a las personas que realicen el
hecho generador de la responsabilidad, lo cual, por supuesto, no incluye al garante.

“Articulo 119. Solidaridad. En los procesos de responsabilidad fiscal, acciones
populares y acciones de repeticién en los cuales se demuestre la existencia de
dafo patrimonial para el Estado proveniente de sobrecostos en la contratacién
u otros hechos irregulares, responderan solidariamente el ordenador del gasto
del respectivo organismo o entidad contratante con el contratista, y con las
demds personas que concurran al hecho, hasta la recuperacion del detrimento
patrimonial.”

La accion fiscal no altera el riesgo asegurado, la suma asegurada ni las demds condi-
ciones propias del contrato de seguro

Segtin lo manifestado con anterioridad, el contrato de seguro no se altera en su alcance
y particularidades por el hecho de que exista un proceso de responsabilidad fiscal.

Lo primero es que el riesgo asegurado es el que se define en la péliza. Sobre el
particular el articulo 1054 del Cédigo de Comercio preceptta el riesgo es el suceso
incierto que no depende exclusivamente de la voluntad del tomador, del asegurado
o del beneficiario, y cuya realizacién da origen a la obligacién del asegurador. Por su
parte, el articulo 1056 del Cédigo de Comercio indica que el asegurador podra asumir
a su arbitrio todos o algunos de los riesgos a que estén expuestos el interés o la cosa
asegurada. De manera complementaria el articulo 1072 del mismo cédigo establece
que el siniestro, que da lugar al nacimiento de la obligacién a cargo del asegurador,
es la realizacion del riesgo asegurado.

Asf las cosas, el contrato de seguro cubrird inicamente aquellos eventos que se
enmarquen en la definicion de riesgo asegurado y las Contralorfas deben aplicarlo de
manera estricta.

Igual acontece con las sumas aseguradas, limites y sub limites (articulo 1079),
deducibles (articulo 1103), garantias (articulo 1061), etc.

La Contraloria tiene facultad para condenar a la aseguradora como responsable
civil con base en la pdliza

Indudablemente, las Contralorias tienen la facultad de establecer la responsabilidad
fiscal de los gestores fiscales y de condenar a las companias de seguros con base en
las pdlizas de seguros que tengan relacién con el caso.

Tal condena, se repite, no es a titulo de responsables fiscales, sino como garantes
y en las mismas debe respetarse el respectivo contrato de seguro.
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6.4 Vinculacién del garante- pdlizas que pueden ser afectadas

Con ocasion de los procesos de responsabilidad fiscal es posible que se afecten pélizas
de seguro de distinta indole.

A continuacion se presentan sucintamente las pélizas que usualmente se vinculan
a los procesos.

Pélizas de Seguro de Cumplimiento

El seguro de cumplimiento, creado por la Ley 225 de 1938 (hoy las normas estan
en el Estatuto Orgdnico de Sistema Financiero), tiene por objeto cubrir al asegurado
(acreedor de la obligacién) de los perjuicios derivados del incumplimiento imputable
al deudor de una obligacién nacida de la ley o del contrato.

En la contratacién estatal es obligatorio que el contratista garantice el cumplimiento
del contrato, para lo cual la garantia mds extendida es la pdliza de seguro.

Las Contralorias abren procesos de responsabilidad fiscal contra funcionarios
publicos y contratistas en relacion con la ejecucion de contratos estatales por diversos
motivos, casos en los cuales vinculan a las aseguradoras garantes, en relacién con los
distintos amparos de la pdliza (anticipo, cumplimiento, calidad, etc.).

SEGURO DE CUMPLIMIENTO

ASEGURADOR ASEGURADO

Contrato de seguro de (ACREEDOR)
cumplimiento

Ohbligacion
contractual o
legal
. Drar
Hacer
Ne
Hacer

SUBROGACION

DEUDOR
(TOMADOR)
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Pélizas de Seguro de Manejo

El seguro de manejo también fue creado por la Ley 225 de 1938 (y sus normas estan
en el Estatuto Orgdnico de Sistema Financiero).

El seguro de manejo tiene por finalidad cubrir al asegurado (en este caso a la
entidad que administra recursos publicos) por los actos incorrectos que cometan sus
empleados que impliquen apropiacién o uso indebido de los recursos de la entidad.

Lo dicho encuentra apoyo en el andlisis que realizé sobre el particular la Corte
Suprema de Justicia, mediante sentencia de la Sala de Casacién Civil de 24 de julio
de 2006, exp. 00191:

“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 conffen a los
empleados publicos o a los particulares, a favor de las entidades o personas ante
las cuales sean responsables’

(..

En virtud de este seguro —mejor atin modalidad aseguraticia- se brinda cobertura
de cara al riesgo de apropiacién o destinacién indebida de dineros o bienes
entregados a una persona, a titulo no traslaticio de dominio, destino que ésta, per
se, no puede variar, ad libitum, vale decir por su propia y mera voluntad, razén por
la cual en esta clase de seguro, la obligacién indemnizatoria del asegurador aflora
con ocasion del uso o apropiacion indebida de las especies monetarias o bienes
por parte de aquélla, lo cual, claro estd, debe ser demostrado suficientemente.

El riesgo que figuradamente se traslada al asegurador en esta clase de seguro y que
delimita por ende su responsabilidad frente al beneficiario (art. 1056 C.Co), no es
la satisfaccién 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” . (se destaca)

Con base en lo dicho para que una pérdida sufrida por el asegurado genere una
obligacion indemnizatoria a cargo de la aseguradora (es decir que sea considerada
como siniestro) se requiere un acto o infraccién cometido por el funcionario, que debe
presentarse durante la vigencia de la péliza.

En la practica es la entidad publica la que toma esta péliza para proteger su pa-
trimonio por las pérdidas producidas por sus empleados.

7 Nota de pie de pagina original de la sentencia: Ossa J. Efrén, Tratado Elemental de Se-
guros, Lerner, Bogota 1963, pg. 514
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Las pdlizas utilizadas en el mercado cubren tanto la comisién de actos delictuosos
por parte de los empleados como los alcances y fallos de responsabilidad fiscal.

Por lo general estas pélizas estan estructuradas bajo la modalidad de ocurrencia,
lo que se explica a continuacién.

Bajo la concepcién original sobre el riesgo asegurable del Cédigo de Comercio,
solo los hechos futuros e inciertos son asegurables. Los hechos ciertos (salvo la muerte)
por mandato legal no pueden ser objeto de cobertura.

Sin embargo, el mercado internacional de seguros y reaseguros desarrollaron
coberturas para seguros de manejo y riesgos financieros en las cuales el siniestro no
es la ocurrencia del acto deshonesto sino su descubrimiento por parte del asegurado.
La legislacion nacional acogié la citada alternativa, inicialmente mediante la Ley 35 de
1993, hoy incorporada al articulo 185 del Estatuto Orgénico del Sistema Financiero
(solo para riesgos financieros) y luego por la Ley 389 de 1997 (que la amplié en general
para los seguros de manejo).

En consecuencia hoy en dia existen dos modalidades de cobertura en seguros de
manejo, segln lo que se estipule en la pdliza:

*  Seguro por ocurrencia que cubre los hechos acaecidos en la vigencia de la pdliza,
modalidad que es la mas comun en las pélizas de manejo en favor de entidades
publicas.

*  Seguro por descubrimiento que cubre las pérdidas descubiertas en la vigencia,
asi se trate de hechos ocurridos con anterioridad, alternativa esta que es la usual
en la pélizas denominadas de Infidelidad y Riesgos Financieros (IRF), que toman
las entidades financieras y algunas empresas y que en adicién a la cobertura de
manejo comprende otros tipos de riesgos.

SEGURO DE MANEJO SECTOR PUBLICO

ASEGURADORA CONTRATO DE SEGURD TOMADOR-ASEGURADO
DE MANEIO ENTIDAD PUBLICA

VINCULACION
APROPIACION
SUBROGACION DE DINEROS
CONTRALORIA ACCION FISCAL SERVIDOR PUBLICO
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Pélizas de Seguro de Servidores piblicos

Los servidores publicos se encuentran sometidos a dos tipos de responsabilidades, las
cuales son susceptibles de ser aseguradas:

*  Responsabilidad personal por accién de repeticién del Estado contra el funcionario
y llamamiento en garantia (regulados en la Ley 678 de 2001).

*  Responsabilidad fiscal (regulada por la Ley 610 de 2000).

En el pasado se discutfa si las entidades publicas estaban legitimadas para contratar
estos seguros. A partir de la expedicién de la Ley 998 de 2005, es claro que si es viable
su contratacion:

“Articulo 53. Las entidades estatales podran constituir mediante patrimonio
auténomo los fondos a que se refiere el articulo 107 de la Ley 42 de 1993. Los
recursos que se coloquen en dichos fondos ampararan los bienes del Estado
cuando los estudios técnicos indiquen que es mas conveniente la cobertura de
los riesgos con reservas publicas que con seguros comerciales.

Cuando los estudios técnicos permitan establecer que determinados bienes no
son asegurables o que su aseguramiento implica costos de tal naturaleza que la
relacién costo-beneficio del aseguramiento es negativa, o que los recursos para
autoproteccion mediante fondos de aseguramiento son de tal magnitud que no
es posible o conveniente su uso para tal fin, se podrd asumir el riesgo frente a
estos bienes y no asegurarlos ni ampararlos con fondos de aseguramiento.

También podran contratar un seguro de responsabilidad civil para servidores
publicos, mediante el cual se ampare la responsabilidad de los mismos por
actos o hechos no dolosos ocurridos en ejercicio de sus funciones, y los gastos
de defensa en materia disciplinaria, penal y fiscal en que deban incurrir; estos
tltimos gastos excepcionalmente los podrdn pagar las entidades, siempre y
cuando exista decision definitiva que exonere de toda responsabilidad y no
sea condenada la contraparte a las costas del proceso.

Esta disposicion serd aplicable a las Empresas Industriales y Comerciales del Estado
y a las sociedades de economia mixta asimiladas a estas” (se destaca)

Los citados seguros son contratos estatales que, en principio, se rigen por la Ley
80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007.

Los seguros a los que nos hemos venido refiriendo son de responsabilidad civil,
cuyas pélizas en el mercado se han definido bajo la modalidad de reclamacion, aspecto
que amerita una explicacién mds detallada, en la medida que se presentan confusiones
que se traducen en decisiones que se apartan de la estructura técnica de las coberturas.
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En un comienzo, el Cédigo de Comercio establecié el seguro de responsabilidad
bajo la modalidad de ocurrencia, de suerte que se cubrian los dafos que causara el
asegurado (potencial responsable), durante la vigencia de la péliza, asf la reclamacion
judicial o extrajudicial del perjudicado se presentara con posterioridad a la expiracién
de la vigencia.

Luego, el mercado internacional de seguros y reaseguros desarroll6 las coberturas
de seguros estructuradas por reclamacién (denominadas también como Claims made),
en las cuales si bien el riesgo que se cubre sigue siendo la responsabilidad, el siniestro
ya no es el hecho sino la reclamacion de la victima al asegurado o a la aseguradora.

Bajo esta modalidad, el hecho pudo haber ocurrido en la misma vigencia de la
poliza o en el pasado (si se otorga periodo de retroactividad), lo determinante es que
la reclamacion de la victima al asegurado o al asegurador tenga lugar en la vigencia
de la pdliza, pues tal reclamo es el siniestro.

Los seguros de responsabilidad por reclamacién fueron incorporados a nuestro
ordenamiento juridico, mediante la Ley 389 de 1997.

La sintesis de las modalidades de cobertura en el derecho colombiano es la
siguiente:

Ambito de aplicacién Modalidad de cobertura Norma
ESQUEMA GENERAL Ocurrencia del hecho Art. 1054 Codigo de
Comercio
SEGURO DE MANEJO Y Ocurrencia del hecho Art. 1054 Codigo de
RIESGOS FINANCIEROS Comercio

Descubrimiento de la pérdida |Ley 35 de 1993-art. 185
EOSF y art. 4 Ley 389 de

1997
SEGURO DE Ocurrencia del hecho Art. 1054 Codigo de
RESPONSABILIDAD CIVIL Comercio
Reclamacion de la victima Art. 4 Ley 389 de 1997

Esta descripcion la hacemos porque los seguros de servidores publicos son pélizas
de responsabilidad civil estructuradas bajo la modalidad de reclamacién, por cuanto
solo asf el mercado de reaseguros internacional da su respaldo.

Las pdlizas existentes en el pais definen reclamo como la notificacién escrita a los
funcionarios asegurados de un auto de apertura de una Investigacién Fiscal en su contra

Teniendo en cuenta que el proceso de responsabilidad fiscal versa sobre hechos
ocurridos con anterioridad, las pélizas emplean una fecha de retroactividad, de ma-
nera que se ampara la responsabilidad fiscal proveniente de procesos abiertos durante
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la vigencia de la péliza y que se originen en hechos acaecidos luego de la fecha de
retroactividad.

Otro aspecto relevante, es que las pélizas en cuestién prevén la clausula de uni-
dad de siniestro, conforme con la cual se entiende que hay un solo siniestro cuando
se trata de un conjunto de conductas de la misma naturaleza.

En tal virtud, las conductas repetitivas en el tiempo que se hayan cometido durante
varias vigencias constituiran un solo siniestro (se aplicard un solo deducible) y, por tanto,
solo podran afectar una vigencia de la péliza: la que estaba en vigor cuando se produjo
el reclamo, en este caso la notificacion del auto de apertura de la investigacion fiscal.

SEGURO RESPONSABILIDAD SERVIDOR PUBLICO

ASEGURADORA CONTRATODE SEGURD ASEGURADD
SERVIDORPUBLICD

+ ACCIONDE
REPETICION

 LLAMAMIENTO EN
GARANTIA

« ACCIONFISCAL

WVINCULACION

ACCIONDIRECTA

CONTRALORIA VICTIMA
ENTIDAD PUBLICA

autorizado por el articulo 53 de la Ley 998 de 2005

Pélizas de Seguro de Directores y Administradores

Los directores y administradores de empresas estan sometidos al régimen de respon-
sabilidad previsto, en el articulo 200 del Cédigo de Comercio, modificado por la Ley
222 de 1995, el cual dispone que “Los administradores responderédn solidariamente
e ilimitadamente de los perjuicios que por dolo o culpa ocasionen a la sociedad, a los
socios o a terceros”.

Como consecuencia de un acto negligente de un administrador varias personas
son susceptibles de sufrir un dano, a saber:

* La propia sociedad, pues su patrimonio puede verse erosionado como conse-
cuencia del acto impropio del administrador. La sociedad estd en posicién de
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demandar al administrador mediante la denominada accién social de responsa-
bilidad, regida por el articulo 25 de la Ley 222 de 1995, cuyo ejercicio requiere
de una decisién en tal sentido por parte de la asamblea general o de la junta de
socios de la sociedad.

* Los accionistas o socios que son personas distintas de la sociedad y que en su
propio patrimonio también son susceptibles de sufrir un dano.

* Los terceros que tienen la facultad de demandar directamente al administra-
dor. La Contraloria pertenece a este Gltimo grupo, con la aclaracién que su
actuacién contra el administrador la hace basada en las normas especiales
de la responsabilidad fiscal. La Contraloria no reclama un derecho propio,
reclama el derecho del Estado por el detrimento patrimonial derivado de la
actuacion del gestor fiscal.

Las pdlizas aseguran la responsabilidad personal del director o administrador y
para el efecto incluyen definiciones de asegurado que abarcan a los miembros de junta
directiva, representantes legales, gerentes y en general a cualquier otro que desempene
funciones de direccion que impliquen facultades de decisién o gobierno.

Noétese que las pélizas en comento no cubren la responsabilidad propia de la
empresa.

Las pélizas cubren los reclamos contra los directores o administradores por un acto
incorrecto en ejercicio de sus funciones como director o administrador que genere
responsabilidad civil a su cargo, reclamo que deberd ser formulado por primera vez
durante el periodo de vigencia de la cobertura y que se refiera a hechos no conocidos
con anterioridad como posibles generadores de dafio que darian lugar a responsabilidad
(modalidad de reclamacioén o claims made).

Si el reclamo fue presentado antes de iniciarse la vigencia o si el hecho razonable-
mente podia dar lugar a un reclamo y era conocido por el asegurado antes de iniciar
la vigencia, no habrd lugar a cobertura de estas situaciones.

En cuanto a los hechos no conocidos es posible que se pacten periodos de
retroactividad; es decir, que se cubran las reclamaciones formuladas en la vigencia
de la péliza que se refieran a hechos ocurridos con anterioridad (que podian razo-
nablemente dar lugar a un reclamo), siempre y cuando no hayan sido conocidos
por el asegurado.

Los particulares que administren recursos publicos son gestores fiscales. Cuando
se trata de particulares, puede ser considerado gestor fiscal tanto la persona juridica
privada como su administrador o director, caso en el cual, las companias de seguros
que emitieron las pdlizas son vinculadas al proceso de responsabilidad fiscal.
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SEGURO RESPONSABILIDAD DIRECTORES Y
ADMINISTRADORES

ASEGURADOR ASEGURADOD

CONTRATODESEGURD DIRECTORO
ADMINISTRADOR

VINCLILACION
ACCION WICTIMA

CONTRALCRIA DIRECTA *  SOCIEDAD
« ACCIONISTA
TERCERO

Pélizas de seguro de responsabilidad de las empresas (responsabilidad profesional)

Por dltimo, pueden existir pélizas que toman las empresas que son administradoras
de recursos publicos (gestores fiscales), que cubren su responsabilidad profesional, en
tanto que comprenden las actividades propias de su objeto social.

Son pélizas diferentes de las denominadas de responsabilidad extracontractual,
las cuales amparan a la empresa por los dafos fisicos que causen en el terreno extra-
contractual en sus predios, o en ejercicio de sus labores y operaciones.

También son diferentes de las pélizas de directores y administradores que aseguran
solo a las personas naturales que actGan como directores y administradores.

Las pélizas de responsabilidad profesional de las empresas, relevantes en la res-
ponsabilidad fiscal, se limitan basicamente a las que toman las entidades financieras
(se contratan junto con la péliza de IRF). Tales pdlizas igualmente se contratan bajo la
modalidad de reclamacién (claims made).

SEGURO RESPONSABILIDAD PROFESIONAL DE

LA EMPRESA
ASEGURADOR TOMADOR-ASEGURADC
" CONTRATZDESEGURO EMPRESA
VINCULACION
ACCICH
DIRECTA
ENTIDAD PUBLICA
CONTRALORIA (WICTIMA)
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6.5 Vinculacién del garante- problematica
La aplicacion de la responsabilidad fiscal en la practica ha generado miiltiples proble-

mas en el sector asegurador. A continuacién se presentan algunos de los casos mas
representativos.

Afectacion de miultiples vigencias- alteracién de la nocién de siniestro

Hemos dicho que en seguros existen varias modalidades de cobertura:

* En primer lugar los seguros por ocurrencia. La concepcién basica y general del
Cédigo de Comercio permite el aseguramiento de hechos futuros e inciertos. Por
definicion legal (articulo 1054 del Cédigo de Comercio) el riesgo debe ser futuro,
de manera que los contratos de seguro sélo tienen la virtud de cubrir hechos
ocurridos con posterioridad a la entrada en vigencia. El articulo 1054 del Cédigo
de Comercio prevé: “los hechos ciertos...no constituyen riesgo y son, por lo tanto,
extrafios al contrato de seguro”. El siniestro es el hecho que debe ocurrir en la
vigencia de la péliza.

* En los seguros de infidelidad y riesgos financieros y de manejo, una ley especial
(Ley 389 de 1997) faculta a las partes para que pacten estos seguros, bien por
la modalidad tradicional de ocurrencia o por la modalidad de descubrimiento.
En éste dltimo caso el siniestro es el descubrimiento de las pérdidas durante la
vigencia de la péliza.

* Enlos seguros de responsabilidad civil una ley especial (Ley 389 de 1997) admiti6
que las partes pacten las coberturas bajo la modalidad original de ocurrencia o
por reclamacion, hipétesis en la cual el siniestro es la reclamacién de la victima
que debe ser formulada durante la vigencia.

Las anteriores reglas nos permiten, en cada caso, identificar el siniestro y ubicarlo
en la vigencia respectiva, en el entendido que un Gnico siniestro sélo puede afectar

una vigencia de la pdliza.

El articulo 1073 del Cédigo de Comercio establece los parametros temporales
para identificar la pdliza que debe ser afectada por un siniestro:

* Sielsiniestro comienza antes de la iniciacién de vigencia de la péliza (y continua
después) la péliza que se afecta es la de la vigencia anterior (ya no es incierto).

* Sielsiniestro se inicia en la vigencia de la pédliza y continua después de su expi-
racion la tnica péliza que lo cubre es la vigente cuando comenzé su realizacién.

En efecto, el articulo 1073 del Cédigo de Comercio preceptua:
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“ARTICULO 1073. RESPONSABILIDAD DEL ASEGURADOR SEGUN EL INICIO
DEL SINIESTRO. 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.

Pero si se inicia antes y contintia después que los riesgos hayan principiado a co-
rrer por cuenta del asegurador, éste no sera responsable por el siniestro”. (Se destaca).

Con idéntica perspectiva el Consejo de Estado, mediante sentencia de 11 de
diciembre de 2002, exp. 22511, puntualizo la necesidad de que el riesgo deba tener
lugar durante la vigencia de la pdliza:

“La vigencia de la péliza es el periodo dentro del cual el asegurador si ocurre
o se da el riesgo o hecho garantizado debe responder, si es que surge su
responsabilidad del contrato de seguro; la vigencia de la péliza, marca entonces
el tiempo dentro del cual si ocurre el hecho garantizado podria ocasionarle a
aquel, responsabilidad de indemnizar.”

Ahora bien, en la realidad es posible que existan conductas repetitivas o que for-
man parte de la misma finalidad, por lo cual algunas pélizas incorporan la definicion
de unidad de siniestro, bajo los siguientes términos:

“Constituye un solo Siniestro la Reclamacién o serie de Reclamaciones debidas
a un mismo Acto Incorrecto o serie relacionada de Actos Incorrectos, con
independencia del nimero de reclamantes, investigaciones formuladas o de
Funcionarios Asegurados intervinientes y responsables”.

La consecuencia légica de lo expuesto es que el siniestro (en cualquiera de sus mo-
dalidades) es un evento que Ginicamente puede afectar la vigencia en que se presenta.

No puede afectar la vigencia anterior, por cuanto el siniestro no ha aflorado, es
decir no ha ocurrido o no se ha descubierto la pérdida (manejo o IRF) o la victima no
ha reclamado (Responsabilidad civil bajo Claims Made).

Tampoco puede afectar la péliza posterior, ya que si el siniestro se inicia en
una vigencia, Gnicamente esa debe correr con el siniestro. Las vigencias siguientes
no obligan al asegurador por cuanto el siniestro ya se habfa iniciado y ya no era
futuro e incierto.

Por lo tanto, la afectacién de varias vigencias para acumular sumas aseguradas y
acrecentar la indemnizacién respecto de un Gnico evento o siniestro, es una practica
proscrita por las leyes que gobiernan el contrato de seguro.

Se han registrado algunos casos en los cuales las Contralorias, tratdndose de
pérdidas generadas a lo largo del tiempo, por conductas continuadas de gestores
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fiscales, han afectado miiltiples vigencias de pdlizas, acumulando sumas aseguradas
con manifiesta violacion del marco juridico del contrato de seguro, en relacién con:

* Lanocién de siniestro
* Laregla de afectacion de vigencias

* El caracter futuro del riesgo

Prescripcion

Otro asunto que ha suscitado importantes discusiones es el atinente a la prescripcion
del seguro. Como ya se dijo anteriormente, el Consejo de Estado (sentencias de 18 de
marzo y 17 de junio de 2010) considerd, en contra de la opinién de la Contraloria, que
la prescripcion se rige por el Cédigo de Comercio (2 afios), dado que la aseguradora
no es responsable fiscal.

Ciertamente, la Ley 610 de 2000 prevé normas relativas a la caducidad y a la
prescripcion de la accién fiscal. Sin embargo, dichas normas no se aplican en relacion
con el contrato de seguro, ya que la responsabilidad de la compania de seguros no es
de naturaleza fiscal, sino que proviene de dicho contrato.

Asi lo establecié de manera inequivoca el Consejo de Estado, Seccién Primera,
por sentencia del 18 de marzo de 2010, exp.00529-01, en la cual puntualizé:

“Por no tratarse, entonces, de una vinculacién por responsabilidad fiscal ni de
una accion de cobro coactivo, sino una accién derivada del contrato de seguros,
es aplicable la prescripcion del articulo 1081 del C.Co. y no el término de
caducidad previsto en el articulo 92 de la ley 610 de 2000 , como tampoco el
sefalado en el articulo 66, numeral 3, del C.C.A., para vincular al garante como
civilmente responsable”.

Dicha tesis se reiter6 en sentencia de la misma sala de 17 de junio de 2010, exp.
00654-01.

De acuerdo con el articulo 1081 del Cédigo de Comercio, la prescripcién en
materia de contrato de seguro puede ser ordinaria, la cual tiene un término de 2
afos contados desde el conocimiento del hecho que constituye el siniestro o del
momento en que se ha debido conocer. La prescripcién del seguro también puede
ser extraordinaria, que corre desde el siniestro y su término es de 5 anos, el cual corre
con independencia de si el interesado conocié o no el hecho.

En tal virtud, los términos de las respectivas prescripciones se computan de la
siguiente manera:
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* El coémputo de la prescripcion ordinaria se inicia con el conocimiento del hecho
por parte del interesado y es de 2 afos.

e El inicio del cémputo de la prescripcién extraordinaria del contrato de seguro
serd la fecha de ocurrencia de los hechos constitutivos del siniestro y su término
es de 5 afos.

En materia de responsabilidad fiscal, el Consejo de Estado, en las sentencias
citadas anteriormente, dispuso que la prescripcion ordinaria del seguro se inicia con
el conocimiento del hecho por parte de la Contralorfa, su duracion es de 2 afos y se
configura si en dicho término no se emite fallo con responsabilidad fiscal.

El inicio del computo de la prescripcion de la accion del contrato de seguro
serd la fecha de ocurrencia de los hechos constitutivos del siniestro tratdndose de la
extraordinaria.

En cuanto a la ordinaria se requiere el conocimiento del interesado, en este caso
la Contraloria. Al respecto existirian varias posibilidades lo cual dependera del caso
concreto.

En primer lugar, que se entienda que el punto de partida sea la ocurrencia de los
hechos, pues, como lo sefal6 el Consejo de Estado en la sentencia de 18 de marzo
de 2010 ya citada “en esa fecha la entidad apelante debié conocerlo por su cardcter
de 6rgano vigilante del manejo de los recursos y bienes del Estado”.

La segunda opcién consistiria en tener como punto de partida la fecha de apertura
del proceso de responsabilidad fiscal, lo cual se sostuvo en la sentencia del Consejo
de Estado de 17 de junio de 2010.

La tercera alternativa es examinar realmente el momento en que la Contraloria
conoci6 los respectivos hechos. Tal fecha podra corresponder a cuando ocurrieron los
hechos si estos son notorios o cuando la Contraloria inicié sus indagaciones prelimi-
nares. No consideramos que el punto inicial sea la fecha de apertura del proceso de
responsabilidad fiscal, pues la Contraloria siempre conoce con antelacién los hechos
que motivan el proceso.

Iniciado su computo, la prescripcion se configurara si el fallo de responsabilidad
fiscal no se emite antes que expire el plazo.

Ahora bien, la situacién descrita cambié radicalmente con la expedicion de la
Ley 1474 de 2011, cuyo articulo 120 someti6 a las pélizas de seguro a los plazos de
prescripcion de la Ley 610 de 2000 (5 aios).

“Articulo 120. Pdlizas. Las pélizas de seguros por las cuales se vincule al
proceso de responsabilidad fiscal al garante en calidad de tercero civilmente
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responsable, prescribiran en los plazos previstos en el articulo 9° de la Ley
610 de 2000".

Nétese que el articulo 9 de la Ley 610 de 2000 se refiere tanto a la prescripcion
como a la caducidad, por lo cual es evidente la falta de técnica juridica y de claridad
del nuevo texto.

Esta nueva situacion genera interrogantes sobre tres topicos a saber:

*  En primer lugar, el transito de legislacion respecto de hechos que acontecieron con
anterioridad a la vigencia de la Ley 1474 de 2011 (12 de julio de 2011).

Sobre este particular resulta indispensable traer a colacién la regla prevista en el
articulo 41 de la Ley 153 de 1887, el cual dispone:

“Articulo 41. -La prescripcion iniciada bajo el imperio de la ley y que no se
hubiere completado atn al tiempo de promulgarse otra que la modifique, podra
ser regida por la primera o la segunda, a voluntad del prescribiente (...)"

Asi las cosas, cuando el plazo prescriptivo haya iniciado su cémputo antes de
entrar en vigencia la Ley 1474 de 2011, la aseguradora tiene el derecho de elegir la
norma de prescripcién que regird su obligacién

*  Ensegundo lugar, la norma no es clara. Si se tiene en cuenta que la prescripcion
que prevén las normas fiscales se cuenta desde la iniciacion del proceso de res-
ponsabilidad fiscal, hasta el momento en que se profiera un fallo en firme y no
desde la ocurrencia del hecho o su conocimiento, surge la pregunta respecto de
la etapa anterior a la apertura del proceso.

* Finalmente, debemos sefnalar que los procesos de responsabilidad fiscal generan
profundos interrogantes procesales y situaciones juridicas contradictorias. Por
ejemplo, en el terreno del derecho administrativo pudo haberse consolidado la
prescripcion (alli aplican los 2 afos del articulo 1081 del Cédigo de Comercio),
pero en el proceso de responsabilidad fiscal podria condenarse a la aseguradora
por una obligacién que ya se habfa extinguido. Igualmente, el asunto puede estar
en discusién en un proceso contencioso contractual y simultaneamente la Con-
tralorfa tendrfa la potestad de adelantar el proceso, el cual es posible que culmine
con decisiones opuestas al proceso judicial.

Desconocimiento del riesgo asegurado y otras limitaciones propias del contrato de
seguro

De manera precedente se manifest6 que la vinculacion del asegurador se encuentra
delimitada por el riesgo asegurado (sentencia de la Corte Constitucional C-648 del 13
de agosto de 2002). Sin embargo, en ocasiones las Contralorias desconocen el riesgo
asegurado y condenan a las compafias respecto de situaciones no cubiertas. Desde
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el afio 2001, el Dr. César Nufez Villalba llamé la atencién sobre la problemética de
interpretaciones inapropiadas de las contralorias®.

Asi mismo, las Contralorias en oportunidades dejan de aplicar las clausulas de
deducibles e, incluso, de sumas aseguradas en una clara violacién de las normas que
rigen el contrato de seguro.

El deducible regulado por el articulo 1103 del Cédigo de Comercio, es la
participacion que asume el asegurado cuando acaece el siniestro, que se refleja en
una suma o porcentaje pactado en la péliza de seguro. Al respecto es ilustrativa la
definicién dada por el tratadista J. Efrén Ossa, en su obra Teoria General del Con-
trato de Seguro:

“El deducible. Que como primera pérdida, estimada conforme a la previsién
del contrato, corre siempre a cargo del asegurado y que tanto puede
estar representado por una suma fija como por un porcentaje de la suma
asegurada.”

La suma asegurada esta prevista por su parte en el articulo 1079 del Cédigo de
Comercio, conforme al cual el asegurador no estd obligado a responder sino hasta
concurrencia de la suma asegurada, motivo por el cual la accién fiscal se encuentra
limitada frente a la afectacién de la péliza de seguro

Sobre el particular la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, mediante
sentencia de 14 de diciembre de 2001, Exp. 5952, expreso:

“Relativamente al primero de aquellos limites, es decir, el valor asegurado,
débese destacar, en primer lugar, que constituye, por mandato del numeral 7°
del articulo 1047 ejusdem, una de las menciones que debe contener la pdliza o,
por lo menos, la forma de precisarlo; al paso que, por virtud de la prescripcion
contenida en el articulo 1079 ibidem, “el asegurador no estara obligado a
responder sino hasta concurrencia de la suma asegurada, sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 1074”. Se trata, en fin, de una condicién especifica
de la pdliza que, ademas de poner de relieve la cantidad de la proteccién
requerida por el asegurado, en este caso, mediante una declaracién unilateral,
demarca el monto méaximo de la indemnizacién o suma asegurada que la
aseguradora debe pagar en caso de siniestro; sin dejar de lado que, también,
sirve de base para calcular, junto con otros factores técnicos, la prima que el
tomador debe pagar”.

Con este proceder las Contralorias trasgreden principios medulares del seguro, lo
que sin lugar a dudas altera el normal funcionamiento de la institucion.

8 Nunez Villalba, Cesar Augusto, El Seguro de Cumplimiento, Evolucién y Perspectivas del
Contrato de Seguro en Colombia, 1971-2001, ACOLDESE, 2001, pag.290.
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La existencia de la responsabilidad fiscal no tiene como efecto que el seguro sea
un contrato sin limites y condiciones que deba cubrir cualquier detrimento patrimonial
que establezcan las Contralorfas.

Pactos de coaseguro

Es usual que existan pdlizas emitidas en coaseguro, en las cuales dos 0 mas compafifas
aparecen como aseguradoras.

En el coaseguro no existe solidaridad entre las compafas, puesto que el pacto
de coaseguro, por su propia naturaleza, supone una asignacién a cada aseguradora
de un porcentaje especifico de responsabilidad, de tal suerte que cada una se obliga
a una cuota determinada (articulo 1095 del Cédigo de Comercio).

Cuando el contrato de seguro se celebra con una entidad publica sera un contrato
estatal, hipétesis en la cual la existencia de multiples contratistas (aseguradoras) se tra-
duce en un consorcio o una unién temporal, figuras que por norma de la contratacion
estatal suponen solidaridad®.

En los procesos de responsabilidad fiscal en caso de coaseguro la vinculacion debe
hacerse respecto de todas las companias que conforman el coaseguro, ya que cada una
responde por su cuota y la aseguradora lider del coaseguro no tiene la representacion
en materia procesal.

Sin embargo, algunas Contralorfas vinculan al proceso solo a la compaiia lider
pretendiendo que ella responda por el todo, lo cual representa una violacién al de-
bido proceso.

Ante una condena solidaria no hay reglas para definir el contrato de seguro que debe
cubrir la perdida

Las Contralorias estan facultadas por la Ley 1474 de 2011 para emitir fallos de res-
ponsabilidad fiscal, en los cuales se condene solidariamente a los gestores fiscales que
hayan causado el dano. Se recuerda que las aseguradoras no son responsables fiscales
ni estdn obligadas solidariamente a la reparacion.

9 Se discute si respecto de los contratos de seguro las figuras de consorcio o unién tem-
poral de la contratacion estatal son aplicables, ya que en materia de contrato de seguro
existen normas de caracter especial, motivo por el cual algunos sostienen que incluso
en la contratacion publica el coaseguro no implica solidaridad entre las aseguradoras. Es
ilustrativo el estudio Las aseguradoras como sujetos privados en la contratacién estatal.
Modalidad de contratacion por el sistema del coaseguro y la extensién de la responsabi-
lidad de las coaseguradoras en los seguros oficiales; Rodas Duque, Fernando, Memorias
XX Encuentro Nacional de ACOLDESE, Medellin, octubre de 1996, pag. 309.
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“Articulo 119. Solidaridad. En los procesos de responsabilidad fiscal....en los
cuales se demuestre la existencia de dano patrimonial para el Estado proveniente
de sobrecostos en la contratacién u otros hechos irregulares, responderdn
solidariamente el ordenador del gasto del respectivo organismo o entidad
contratante con el contratista, y con las demds personas que concurran al hecho,
hasta la recuperacién del detrimento patrimonial”.

Es posible que cada uno de esos gestores tenga pdlizas de seguro, las cuales, a su
turno, pueden ser de diversa indole (cumplimiento, manejo, servidores puiblicos, etc.).

La solidaridad supone que cualquiera de los condenados esta obligado por el todo,
si bien posteriormente entre los diversos deudores se defina quien el responsable
final o si hay lugar a la reparticion de responsabilidades por cuotas (articulo 1579 del
Cadigo Civil).

Cuando la Contraloria profiere un fallo solidario, no define quien es el pagador
final, lo cual significa que cada aseguradora estara obligada a cubrir la indemnizacién
en los términos del contrato de seguro. Luego, serd necesario examinar el caso concreto
para establecer quién es el responsable final, lo cual escapa al ambito del proceso de
responsabilidad fiscal. Al respecto deberd tenerse en cuenta que el asegurador que
pague una indemnizacién se subroga contra el responsable del siniestro, de manera
que el responsable final asuma el costo del detrimento.

7. CARACTERAUTONOMO Y SU RELACION CON OTROS PROCESOS

Los seguros pueden hacerse efectivos por los jueces naturales del contrato de seguro
en los respectivos procesos, a saber:

*  Proceso civil ordinario, de caracter declarativo que permite definir los litigios en
los seguros entre particulares.

*  Proceso contenciosos administrativo, también declarativos, que tienen como fina-
lidad resolver los conflictos sobre los contratos estatales de seguros y los seguros
de cumplimiento de contratos estatales.

* Tribunales de arbitramento, que asumen competencia para conflictos derivados
de contratos de seguros, seglin los respectivos pactos arbitrales.

Tratdndose de seguros de cumplimiento, existe un procedimiento administrativo en
la via gubernativa (no es proceso judicial), que permite declarar el incumplimiento de
los contratos estatales y hacer efectivas las pdlizas de seguro de cumplimiento (hoy
esta regulado en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011).

La cuestion es que las decisiones que se adopten por los jueces del contrato o en
la via gubernativa pueden ser contradictorias con los fallos de las Contralorias, lo cual
refleja la inseguridad juridica que han generado los procesos de responsabilidad fiscal.
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El caracter auténomo e independiente no puede significar que la responsabilidad
fiscal prevalezca sobre las demas instituciones y sobre todo sobre las decisiones de
los jueces.

Al respecto es fundamental tener en consideracion que los fallos de responsabi-
lidad fiscal son actos administrativos sometidos al control de legalidad que ejerce el
juez administrativo, lo cual quiere decir que las sentencias judiciales priman sobre las
decisiones de las Contralorfas.

ANEXO
Constitucion
Clase o Norma legal | Responsable Fundamento
politica
Responsabilidad | arts. 267 y Ley610de | Servidor piblico. | Gestion fiscal
fiscal 268 2000
. Dolo o culpa
P.artlculares que | orave
ejerzan gestion
fiscal Daro
Relacién de
causalidad
Responsabilidad | art. 90 CPACA Servidor piblico. | Dolo o culpa
civil por grave
indemnizaciones Ley 678 de Pfirticulares que | pafo
a cargo del 2001 ejerzan funcio-
Estado nes publicas Relacién de cau-
salidad
Clase Jurisdiccion Atributos Proceso Acciones
Responsabilidad | Contralorias | Autonomia Administrativo | Accién fiscal
fiscal -
Resarcitoria
Acumulable (penal,
disciplinaria)
Responsabilidad | Jurisdiccién de | Auténoma Jurisdiccional | Llamamiento
civil por lo Contencioso - en garantia.
. .o Resarcitoria
indemnizaciones |Adm. L
Accién de
a cargo del Estado acumulable (penal, -
e e repeticion en
disciplinaria) .
procesos:
Contractuales,
Reparacion
directa,
Nulidad y
restablecimiento
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