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Concepto sobre el proceso de responsabilidad fiscal.

Cordial saludo:

En atencion a su solicifud del concepto del 17 de octubre de 2019, el cual solicita que esta
oficina conceptle sobre:

“(...) me dé concepto juridico, si en Jos procesos de responsabilidad fiscal, que se adelantan, bajo
la luz, de la ley 610 de 2000, la vinculacién de la compafiia de seguros en calidad de fercero
civilmente responsable: Pregunto: se vincula al funcionario publico presuntamiente responsable,
con la poliza personal, que lo ampara como servidor pablico, o fa vinculacién se hace con la pdliza
Unica que ampara el contrato estatal (...)

(...) me dé concepto jurfdico, si el grado de consulta en defensa del interés publico del
ordenamiento juridico y de los derechos y garantias fundamentales del funcionario presuntamente

responsable, cuando ha sido representado por un apoderado de oficio, el funcionario competente,

puede reso!ver el grado de consuita en el mismo acto adm.rmstrabvo que d/cta e! failo con

tiempo, s:muitaneamente fa segunda instancia dei proceso de responsabilidad fiscal
extraordinario grado de consulta. (...) tiene la misma competencia, el funcionario
coniraloria, dictar en el mismo acto administrativo, con el mismo objeto y la mis
providencia que resuelve el fallo definitivo de responsabilidad fiscal y fallo de re
consulta. j

Solicito me defermine y me dé concepto juridico, si en un proceso de responsabi
luz de la ley 610 de 2000, la no vinculacion solidariamente de los responsables,
v las demés personas que intervinieron, participaron y concurrieron en el he
dafio patrimonial, es causal de nulidad def proceso de responsabilidad fiscal (

Antes de proceder a dar respuesta a su solicitud, es necesario das las
funciones constitucionales y legales asignadas a la Auditoria -
conformidad con el articulo 274 de la Constitucion Politica y
donde se establece la organizacién y funcionamiento de ia
. Republica, y especificamentie el numeral 2 de articulo 1.
funciones de la Oficina Juridica, instituyendo:
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“Oficina Juridica. Prestar la asesorfa juridica requerida por el Auditor General de la Repiblica y
demas dependencias del organismo, velando por que se actie de acuerdo con el ordenamiento
juridico vigente y coadyuvando en Ia consolidacion de la unidad de criterio que debe acompafar la
fabor de las dependencias de la Audiforia, asi como participar en la formulacion y adopcion de
los planes, programas y proyeclos de la entidad ”.

Es necesario manifestar que este ente de control no puede tener injerencia en la toma de
decisiones que sean de competencia de las entidades vigiladas, ya que se ejerce un
control posterior y selectivo de la gestién fiscal. Por lo anterior no se emiten conceptos
de situaciones particulares o concretas que puedan llegar posteriormente a ser objeto de
vigilancia.

Con el propésito de brindar una ilustracion que contribuya a dar una clarificacion sobre el
tema, pasa esta Oficina Juridica a formular algunas consideraciones de manera general y
abstracta teniendo en cuenta las inquietudes formuladas por el consultante.

Con referencia a la primera inquietud, la Ley 610 de 2000 incorporé la siguiente norma
particular relativa a la vinculacidon de las compafiias 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 vincularg al
proceso a la compafifa de seguros, en calidad de tercero civiimente responsable, en cuya virtud
tendra los mismos derechos y faciltades del principal implicado.

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

5‘:

de las

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

ente se

“..la vinculacién del garante estéd determinada por el riesgo amparado, en & casos fa
afectacion de patrimonio ptblico por el incumplimiento de las obligaciones del cont
de los servidores ptiblicos y los bienes amparados, pues de lo contrario la
resultaria desproporcionada si.comprendiera el deber para fas compa#fias de segt

riesgos no amparados por ellas”

La precision que hace la Corte Constitucional también se predic
estipulaciones que rigen el contrato de seguro, tales comg: id: e st
aseguradas, deducibles, garantias, deberes y cargas del toma ' fc: como
consecuencia de lo anterior, las aseguradoras no son respo
eventualmente pueda ser proferido en su contra es a tity
obligacion de la aseguradora tiene su fuente en el contrato d
que impiden que se responda en los mismos términos que
existir exclusiones, sumas aseguradas, deducibles, efc..
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Los servidores publicos se encueniran sometidos a dos tipos de responsabilidades, las
cuales son susceptibles de ser aseguradas:

o Responsabilidad personal por accion de repeticion del Estado contra el funcmnarlo

-y-lamamiento-en garantia, regulados-en-la-Ley 678 de 2001
° Responsabilidad  fiscal, regulada por la Ley 610 de  2000.

Las Contralorias abren procesos de responsabilidad fiscal contra funcionarios pulblicos vy
contratistas en relacion con la ejecucion de contratos estatales por diversos motivos,
casos en los cuales vinculan a las aseguradoras garantes, en relacion con los distinios
amparos de la-poliza.

En la practica es la entidad pUblica la que toma esta pdliza para proteger su patrimonio
por las pérdidas producidas por sus empleados. Las pdlizas utilizadas en el mercado
cubren tanio la comision de actos delictuosos por parte de los empleados como los
alcances y fallos de responsabilidad fiscal. Efectuandose sobre un seguro de manejo, ¢l
cual 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 impliguen
apropiacion o uso indebido de los recursos de la entidad, con base en lo anterior, para
que una pérdida sufrida por el asegurado genere una obligacién indemnizatoria a cargo
de la aseguradora se requiere un acto o infraccidbn cometido por el funcionario, el cual
debe presentarse durante la vigencia de la péliza. -

El papel gue esid llamado a jugar 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 poliza.

oportuno del daio causado al patrimonio pub![co.

Respecto a su segunda inquietud, es necesario establecer que el grado
acuerdo a la Ley 610 de 2000, norma especial para el iramite j
responsabilidad fiscal, en su articulo 18 establecid el grado de cons
actuaciones asi:

“Articulo 18. Grado de consulta. Se establece el grado de co
ptiblico, del ordenamiento juridico y de los derechos y garantia
consulta cuando se dicte auto de archivo, cuando el fallo sea sin res
‘fallo sea con responsabliidad fiscal v el responsabilizado hubiere
apoderado de oficio.

fado por un

Cra. 57CNo. 64A-29, barrio Modelo Norte » Bogotd D.C, - Colombia
PBX: {5711 318 68 00 - 381 67 10 + Linea gratuita (18000 120205
participacion@auditoriagoves ¥ @auditorfagen ¥ auditoriageneral
wwwatditoriagovco




Concepto sobre proceso de responsabilidad fiscal

Paginad de 6

Para efectos de la consufta, el funcionarioc que haya proferido la decision, debera enviar el
expediente dentro de los tres (3} dias siguientes a su superior funcional o jerdrquico, segun la
estructura y manual de funciones de cada drganc fiscalizador.

Si franscurrido un mes de recibido el expediente por el superior no se hublere proferido fa
respectiva providencia, quedara en firme el fallo o auto maleria de la consulta, sin perjuicio de Ia
responsabilidad disciplinaria del funcionario moreso.”

De acuerdo a los fundamentos constitucionales que consagrada el articulo 31 de la
Constitucion Politica, sobre la posibilidad de que toda sentencia judicial pueda ser
apelada o consultada, salvo las excepciones que consagre la ley, esta prerrogativa se
considera como una expresion del principio de legalidad, debido a que persigue la
salvaguarda de derechos con rango fundamental tales como el debido proceso, el acceso
a la administracién de justicia, el derecho a la defensa y contradiccion, establecidos en el
articulo 29 de la Carta Politica.

En los procesos de responsabilidad fiscal, el investigado tiene a su disposicién la plenitud
de las garantias del debido proceso y de manera especifica se contempla la garantia de la
doble instancia en los que la misma estd a cargo del superior inmediato de la primera
instancia.

Teniendo en cuenta que la consulia no es recurso en el estricto sentido, por cuanto solo
procede en los casos que lo autoriza la ley, pero cuenta con una estrecha relacion con los
principios del derecho de defensa, el debido proceso y la doble instancia, sin que a la
misma le sean aplicables todos los principios y garantias de la apelacion. El jerarquico
que asume conocimiento en grado de consulta oficiosamente puede hacer una revision
del fallo.

La doble instancia surgid ante la necesidad de preservar el principio de legalidad y la
integridad en la aplicacién del derecho, ya que asegura la posibilidad de coregir los
errores en que pueda incurrir el juez o fallador en la adopcién de una decision;judicial o
administrativa, y permite enmendar la aplicacién indebida que se haga por p%ge de una
autoridad constituyéndose en una garantia contra la arbitrariedad, y en camsmo

autorldad publica.

Siguiendo las consideraciones previamente expuestas, cabe destacar qu
el debido proceso y, en especial, el principio de la doble instancia, res
condicién esencial, la imparcialidad del superior jerarquico. En efecto,
que el criterio del fallador que revisa ia decision adoptada
encuentre libre de cualquier prejuicio, atadura o prevencién
proceder autdnomamente vy, por lo tanto, evaluar si fa determ
y efectivamente se fundamentd en consideraciones factic
suficientes y adecuadas al caso en concreto.

: la persona

A manera de conclusion, para hacer efectiva dicha garantia, es _
del grado de

que ejerza la funcion de juzgar, sea independiente de quien va
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consulta, con el fin de salvaguardar la doble instancia, y el grado de consulta, dando
cumplimiento a los términos y procedimientos establecidos en la Ley 610 de 2000.

Con referencia a la tercera inquietud, sobre la no vinculacion solidaria de los
-responsables; teniendo-en cuenta la-definicion legal-de las anteriores figuras juridicas yal
tenor de lo preceptuado en &l aiticulo 119 de la Ley 1474 de 2011, donde establece:

"ARTICULO 119. SOLIDARIDAD. En los procesos de responsabilidad fiscal, acciones populares v
acciones de repeticion en los cuales se demuesire la existencia de dafio patrimonial para el Esfado
proveniente de sobrecostos en la contratacién u oftros hechos irregulares, responderan
solidariamente el ordenador del gasto del respectivo organismo o entidad coniratante con el
contratista, y con las demas personas que concurran al hecho, hasta la recuperacion del
defrimento patrimonial.”

L.a responsabilidad fiscal podrd comprender a los directivos de las entidades, y demas
personas que profieran decisiones que determinen la gestién fiscal, asf como a quienes
desempefien funciones de ordenacién, control, direccion y coordinacion, y a los
contratistas y particulares a los cuales se les deduzca responsabilidad dentro del
respectivo proceso, en razon de los perjuicios que hubieren causado a los intereses
patrimoniales del Estado.

Es aplicable perfectamente el principio de solidaridad para quienes incurran en cualquiera
de las causales para que se dé el dafio patrimonial al Estado, y retinan los elementos
contempladas en la Ley 610 de 2000, por lo tanto es conducente que fueran vinculados al
proceso de responsabilidad fiscal, al momento de poder establecer irregularidades en la
gestion contractual o ejecucion de la obligacion, en el evento de su vinculacion se les
debe garantizar indistintamente el derecho de defensa y contradicciéon por parte de los
organos de control fiscal.

£

Con referencia a las nulidades del proceso de responsabllldad fiscal, su ofigen se
encuentra establecido en la Ley 610 de 2000, en su articulo 36 estableciendo:

"ARTICULO 36. CAUSALES DE NULIDAD. Son causales de nulidad en el
responsabilidad fiscal la falta de competencia del funcionario para conocer y fallar; |
derecho de defensa del implicado; o la comprobada existencia de irregularidades
afecten el debido proceso. La nulidad sera decretada por el funcionario de

proceso.”

Es por esto, que las nulidades buscan subsanar yerros procesales qu

un proceso, evitando asi la wvulneracién de derechos y garant
consagradas en la Carta Magna.

Las nulidades son irregularidades que se presentan en el
vulneran el debido proceso y que, por su gravedad, el leg
consecuencia de sancidn para invalidar las actuaciones
declaracién se controla entonces la validez de la actuacion proce
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En el momento que se compruebe que las actuaciones surtidas en el proceso, generan un
quebrantamiento sustancial que afectan el debido proceso, se estaria frente a una causal
de nulidad que dejaria sin efectos aquellas actuaciones que afectaron este derecho
fundamental, la nulidad que se proponga deniro del proceso, se debe efectuar dentro de
los términos establecidos por la Ley 610 de 2000.

Me permito referenciar la siguiente jurisprudencia emitida por la Corte Constitucional,
sobre los temas de su solicitud: C 338-2014; Sentencia C-836-2013; C-735-2003 y
Sentencia No. 25000-23-24-000-2005-01533-01, del Consejo de Estado - Sala de lo
Contencioso Administrativo - Seccién Primera, de 10 de Septiembre de 2015.

De acuerdo a la solicitud de que se emitan copias de las jurisprudencias para usted
disipar las dudas, me permito informarle que la Auditoria General de la Republica, tiene la
Resolucion reglamentaria No. 10 de 2017, donde se establece el procedimiento y costos
de reproduccion de la informacion publica que reposa en la Auditoria General de la
Republica, por o anterior me permito informarle que la Auditoria expide copias de
documentos que genere, administre o custodie, para el caso de la jurisprudencia y
sentencias solicitadas, no podemos generar las copias.

En espera de haber dado mayor claridad sobre el tema consultado, en consecuencia y de
acuerdo con lo anteriormente expuesto, queda atendida de fondo su solicitud.

Es necesario informarle que los conceptos que emite esta Oficina Juridica, se formulan
dentro de los pardmetros establecidos en el articulo 28 de la Ley 1755 de 2015, aclarando

- que e} presente andlisis se limita a precisiones de carécter general y abstracta, sin que se

entre a evaluar ningin caso en concreto, ni la relacion de hechos alli consignada.

Para este Despacho es importante conocer la percepcién sobre la atencion brindada v,
por fo mismo adjunio a la presente encentrara un formato de encuesta para_%’? que lo

Director Olcina Juridica

Mambre y\\peilido

Proyectade por: [ liba Edith Rodriguez Ramirez

Revisato por: Carlos Oscar Vergara Rodriguez

Aprobado por: | Carlos Oscar Vergara Rodriguez

Los arriba firmantes declaramos que hemos revisado el documento y lo encontramos ajustadore,
vigentes y por lo tanto, baje nuestra responsabilidad o presentamos para la firma.
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