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Introduccioén

Para adentrar a realizar el andlisis juridico de la problematica relativa a la vinculacién de
las companiias aseguradoras en los procesos de responsabilidad fiscal debemos realizar
un estudio generalizado del control fiscal.

El control fiscal es una funcion publica mediante la cual se vigila el manejo que la
Administracion y los particulares dan a los bienes y recursos publicos con la finalidad de
gue los fondos de la Naciébn se manejen apropiadamente bajo la observancia de los
principios legales y constitucionales entre los cuales caben destacar la legalidad,
eficacia, eficiencia, transparencia y equidad.

Por ende, es menester conocer la forma en que se ejerce este tipo de control a la Gestién
Publica por parte de la Auditoria General de la Republica y demas 6rganos de control
asi como los mecanismos con los cuales cuenta la ciudadania para participar, controlar
y vigilar la gestion de la Administracion.

Asi mismo en lo que nos compete debemos entraremos a estudiar todos los temas que
conllevan a la gestién fiscal, el control fiscal, la responsabilidad fiscal, el proceso de
responsabilidad fiscal y por ultimo en lo que atafie a la vinculacién de las compafiias
aseguradoras en los procesos de responsabilidad fiscal como terceros civilmente
responsables y en salvaguardia del patrimonio publico.

Justificacién

El curso busca como aspectos principales, que el personal de las contralorias en su labor
tenga en cuenta la importancia de cumplir los objetivos constitucionalmente previstos
para las finanzas del estado y la necesidad de vincular a las Compafiias Aseguradoras
en los casos posibles, en aras de salvaguardar el patrimonio publico.

Para ello se busca propiciar un marco teorico practico sobre el control fiscal y la
importancia de la vinculacion de las compafiias aseguradoras como terceros civiimente
responsables cuando el presunto responsable o el bien se encuentren amparados bajo
una poliza.

Objetivo general

Orientar al personal para que en todas sus actuaciones tengan en cuenta la importancia
gue tiene la constitucion la ley y la jurisprudencia asi como la necesidad de emprender
una busqueda mas rigurosa obteniendo mayores conocimientos sobre cuando hablamos
de salvaguardar el patrimonio publico en todo aquello lo relacionado con control fiscal,
una gestion fiscal en estricto sentido como lo consagra el articulo tercero de la ley 610
de 2000.
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Objetivos especificos

1. Analizar la importancia juridica ya como obligaciobn constitucional y ya como
obligacion legal por parte de los servidores publicos que ejercen el proceso de
responsabilidad fiscal quienes deberan vincular a la compafia aseguradora en
aquellas hipétesis en que el presunto responsable, o el bien o contrato sobre el cual
recaiga el objetivo del proceso, se encuentra amparados por una poliza de seguro,
en calidad de tercero civilimente responsable en aras de salvaguardar el patrimonio
publico, quienes tendran los mismos derechos y facultades del principal implicado.

2. Entender la necesidad de que la vinculacién salvaguardar el patrimonio publico
cuando se encuentre una garantia o pdliza a favor de una entidad publica para con
ella dar cabal cumplimiento a los objetivos constitucionales previstos para las
finanzas del estado, valga la pena resaltar el articulo 267 de la carta politica define
gue el control fiscal es una funcién publica que llevara a cabo la contraloria general
de la Republica, y recae, sobre los servidores publicos y particulares que manejen
bienes o recursos publicos.

Perfil del participante

El presente curso esta dirigido a los funcionarios que prestan sus servicios en las
contralorias y que tengan interés en actualizar sus saberes sobre el control fiscal y el
control social a la gestién publica.

Beneficios

> LABORAL

El participante de este curso podra optar a desempefiar cargos de control y supervisiéon
de la gestién puablica en relacion a las aseguradoras del estado.

» PROFESIONAL

El participante del curso, al terminar su actualizacién lograra desempefiarse en
actividades de fiscalizacion, control y supervision de procesos donde se busca la
responsabilidad de empleados publicos o los particulares que manejan recursos del
Estado y vincular a las compafiias aseguradoras como terceros civilmente responsable
cuando el objeto de controversia se encuentre amparado bajo una poliza en salvaguarda
del patrimonio publico.
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Competencias y resultados de aprendizaje

Al terminar su capacitacion en el presente curso, el participante lograra realizar una
orientacion hacia la busqueda rigurosa al momento de salvaguardar el patrimonio
publico en las situaciones que se relacionen con el control fiscal tal como se consagra
en el articulo tercero de la ley 610 del afio 2000, asi mismo, podra analizar la importancia
juridica como obligacion legal y constitucional en los servidores publicos quienes tengan
una responsabilidad fiscal quienes deberan vincular a la compafiia aseguradora en
aquellas hipétesis en que el presunto responsable, o el bien o contrato sobre el cual
recaiga el objetivo del proceso, se encuentra amparados por una péliza de seguro, en
calidad de tercero civilmente responsable en aras de salvaguardar el patrimonio publico,
quienes tendran los mismos derechos y facultades del principal implicado. Cada
participante entender4d ademas la necesidad de vinculacion de las empresas
aseguradoras para salvaguardar el patrimonio publico cuando se encuentre una garantia
0 poliza a favor de una entidad publica y asi dar cumplimiento a los objetivos
constitucionales previstos para las finanzas del estado.

Criterios de evaluacioén del curso

El presente curso sera evaluado mediante evaluaciones semanales presentadas en
cuestionarios de opcion multiple, verdadero/falso, y para ser aprobado requerira cumplir
satisfactoriamente por lo menos con el 50% del contenido programatico.

Cronograma de actividades

PERIODO FECHAS TEMAS
SEMANA | (dia) de (mes) del | 1. LA GESTION FISCAL
2015 - (dia) de | 2. EL CONTROL FISCAL

3. CONCEPTO DE

(mes) del 2.015
RESPONSABILIDAD FISCAL

4. CARACTERISTICAS DE LA
RESPONSABILIDAD FISCAL

SEMANA I (dia) de (mes) del 1. ELEMENTOS DE LA
2.015 — (dia) de RESPONSABILIDAD FISCAL.
(mes) del 2.015 2. LA DIFERENCIA ENTRE

RESPONSABILIDAD
DISCIPLINARIA'Y FISCAL

3. EL PROCESO DE
RESPONSABILIDAD FISCAL.
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SEMANA Il | (dia) de (mes) del | 1. EL CONTRATO DE SEGURO
2.015 — (dia) de 2. TIPOS DE POLIZAS QUE
(mes) del 2,015 DEBEN ADQUIRIR LAS
ENTIDADES ESTATALES
SEMANA IV | (dia) de (mes)del | 1. LA RELACION
2.015 - (dia) de ASEGURATIVA Y EL
(mes) del 2.015 PROCESO DE

RESPONSABILIDAD FISCAL
2. CONDICIONES PARA LA
DECLARATORIADE
RESPONSABILIDAD FISCAL
RESPECTO DE LAS
COMPANIAS
ASEGURADORAS

Cuestionario de conocimientos previos

1. El control fiscal es

a) Funcion publica que puede ser llevada a cabo por un ente publico o privado asignado
por la contraloria general de la republica

b) Funcién publica que llevar4 a cabo la Contraloria General de la Republica, y
recae sobre los servidores publicos y particulares que manejen bienes o
recursos publicos

c) Es la funcion publica ejercida por el ente asignado sobre los recursos publicos o
privados

d) Ninguna de las anteriores

e) Todas las anteriores

2. Son elementos de la responsabilidad fiscal:

a) Una conducta dolosa atribuible a una persona que realiza gestion fiscal
b) Una conducta culposa atribuible a una persona que realiza gestion fiscal
¢) Un dafio patrimonial al Estado

d) Un nexo causal entre la conducta y el dafio

e) Todas las anteriores

3. Son los principios basicos del control fiscal

a) Posterior
b) Selectivo
c) Previo

d) Validado

\
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e) Ay b son correctas
f) Ninguna de las anteriores

4. La definicion de proceso de responsabilidad fiscal es

a) Conjunto de actividades administrativas realizadas Unicamente por la contraloria
general de la republica

b) Conjunto de actividades administrativas realizadas por los organismos de control
fiscal, quienes establecen la responsabilidad solo de los servidores publicos

c) Conjunto de actuaciones administrativas adelantadas por las Contralorias con
el fin de determinar la responsabilidad de los servidores publicos y de los
particulares, cuando en ejercicio de la gestién fiscal causen por accidén u
omision y en forma dolosa o culposa un dafio al patrimonio del Estado

d) Conjunto de actuaciones administrativas adelantadas por la contraloria general de la
republica solo cuando hay incumplimiento de la gestién fiscal por parte de un servidor
publico

e) Ninguna de las anteriores

5. Constituye una actividad de la gestion Publica.

a) La ejecucion de los presupuestos en los niveles nacional, departamental, municipal
o distrital

b) La disposicidn de bienes mueble o inmuebles sin importar su naturaleza de fiscales
0 bienes de uso publico

c) La explotacion de la propiedad intelectual y de los derechos inmateriales de los
organismos publicos

d) Las tarifas que se recaudan por los servicios publicos por agentes estatales

e) Todas las anteriores

6. Cuando el gestor fiscal ha actuado con excesiva negligencia o imprudencia o ha
incurrido en una infraccion u omisién inexcusables del ordenamiento juridico o en
una falta de aplicacion de los conocimientos que le imponen su profesion u oficio, de
los cuales se haya derivado la afectacion del patrimonio publico ha incurrido en:

a) Dolo

b) Culpa leve

¢) Culpa grave

d) Culpa gravisima

e) Ninguna de las anteriores
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7. El proceso de responsabilidad fiscal puede iniciar:

a) De oficio por las contralorias departamentales

b) De oficio por la Contraloria General de la Republica,

c¢) Por solicitud de las entidades publicas,

d) Por denuncias presentadas por cualquier persona u organizaciéon ciudadana
e) Todas las anteriores

8. Etapa del proceso de responsabilidad fiscal que tiene por objeto la ocurrencia de la
conducta y la identificacion de los que presuntamente causaron el dafio.

a) Indagacion preliminar
b) Apertura del Proceso

c) Formulacion de los cargos
d) Etapa probatoria

9. Contra el auto que ordena la apertura del proceso de responsabilidad fiscal procede

a) Recurso de reposicién
b) Recurso de apelacion
¢) No procede recurso

10. El término para llevar a cabo la indagacion preliminar es de

a) 6 meses a partir de la ocurrencia de la conducta

b) 6 meses a partir del conocimiento del hecho de oficio, por denuncia o
solicitud

c) 6 meses a partir de la notificacion de la apertura del proceso

11. El auto de apertura del proceso de responsabilidad fiscal no debera contener:

a) La identificacion de la entidad estatal afectada y de los presuntos responsables
fiscales;

b) Una apreciacion respecto de la determinacién del dafio patrimonial al Estado y la
estimacion de su cuantia

c) Laindicacion y valoracion de las pruebas practicadas.

d) El decreto de las medidas cautelares que se consideren adecuadas y necesarias
de cara a precaver la desaparicion de la garantia de pago de la declaratoria de
responsabilidad,;

12. El término que tienen los presuntos responsables fiscales para presentar los
argumentos de defensa frente a las imputaciones efectuadas en el auto de
imputacioén es de

a) 10 dias contados a partir del dia siguiente de la notificacion del auto de apertura

\
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b)

10 dias contados a partir del dia siguiente a la notificacion personal del auto de
imputacién o de la desfijacion del edicto

c) 15 dias contados a partir del dia siguiente de la notificacion del auto de apertura

d) 15 dias contados a partir del dia siguiente a la notificacion personal del auto de
imputacion o de la desfijacién del edicto

13. Son caracteristicas del contrato de seguro:

a) Consensual, bilateral, oneroso, aleatorio y de ejecucidn sucesiva.

b) Consensual, unilateral, aleatorio y de tracto sucesiva.

¢) Consensual, bilateral, oneroso, aleatorio y de ejecucién instantanea

d) Consensual, bilateral, gratuito, aleatorio y de ejecucién sucesiva.

14. Son elementos del seguro

a) elinterés asegurable

b) la prima o precio del seguro

c) elriesgo asegurable

d) la obligacion condicional del asegurador

e) todas las anteriores

15. No forma parte de la definicion de lesion por haber sido declarado inexequible por la
Corte Constitucional:

a) Prejuicio

b) Detrimento

¢) Uso indebido

d) Menoscabo

e) Ninguna de las anteriores

16

a)
b)
c)
d)

17.

a)

b)

. Segun el cédigo de comercio son partes en el contrato de seguro:

El tomador y El asegurador

El beneficiario y El tomador

El tomador y La compafia aseguradora

El tomador, El beneficiario y La compafiia aseguradora

El término de prescripcion ordinaria de las acciones que se derivan del contrato
seguro es

De 1 afio contado a partir del momento en que el interesado haya tenido
conocimiento del hecho en que haya tenido conocimiento del hecho que da base a
la accion.

De 2 afios contados a partir del momento en que el interesado haya tenido
conocimiento del hecho en que haya tenido conocimiento del hecho que da
base ala accion.
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c)

d)

b)
c)

18.

19.

20.

De 3 afios contados a partir del momento en que el interesado haya tenido
conocimiento del hecho en que haya tenido conocimiento del hecho que da base a
la accion.

La accion fiscal caducara

Si transcurridos dos afios de la ocurrencia del hecho generador del dafio al
patrimonio no se ha proferido auto de apertura del proceso de responsabilidad fiscal.
Si transcurridos cinco afios de la ocurrencia del hecho generador del dafio al
patrimonio no se ha proferido auto de apertura del proceso de responsabilidad
fiscal.

Si contados dos afios de la apertura del proceso de responsabilidad fiscal no se ha
dictado providencia en firme que la declare.

Si contados cinco afos de la apertura del proceso de responsabilidad fiscal no se ha
dictado providencia en firme que la declare.

La accion fiscal prescribira

Si transcurridos dos afios de la ocurrencia del hecho generador del dafio al
patrimonio no se ha proferido auto de apertura del proceso de responsabilidad fiscal.
Si transcurridos cinco afios de la ocurrencia del hecho generador del dafo al
patrimonio no se ha proferido auto de apertura del proceso de responsabilidad fiscal.
Si contados dos afios de la apertura del proceso de responsabilidad fiscal no se ha
dictado providencia en firme que la declare.

Si contados cinco afios de la apertura del proceso de responsabilidad fiscal no
se ha dictado providencia en firme que la declare.

Accion fiscal es:

La que tienen los contratistas del estado para ejecutar los dineros del estado.

La potestad que tiene el estado para determinar la responsabilidad fiscal.

La que tienen los servidores publicos para retornar los dineros que han sustraido del
estado.

Glosario de termino

ACTO ADMINISTRATIVO, Declaracién de voluntad, de juicio, de conocimiento o de
deseo realizada por la administracién en ejercicio de una potestad administrativa distinta
de la potestad reglamentaria.

AMONESTACION medidas correccionales en el proceso fiscal, son impuestas como
consecuencia del incumplimiento de los deberes propios del servidor publico.
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ASEGURADO persona natural o juridica, titular de un interés juridico, que con ocasion
de un siniestro podria verse afectada por un perjuicio patrimonial

ASEGURADOR, persona que asume el traslado juridico de los riesgos

BENEFICIARIO, persona que estara legitimada para recibir de la compafia aseguradora
la indemnizacion derivada de la ocurrencia del siniestro. Es la persona a quien le
corresponde el derecho a recibir la indemnizacién derivada del contrato de seguro.

CONTRALOR GENERAL DE LA REPUBLICA, se encarga del establecimiento de la
responsabilidad que se derive de la gestion fiscal, la imposicion de las sanciones
pecuniarias del caso, el recaudo de los valores correspondiente y el ejercicio de la
jurisdiccidn coactiva sobre los alcances deducidos de la misma.

CONTRATO DE SEGURO permite minimizar las consecuencias negativas patrimoniales
derivadas del ejercicio de sus labores o de las circunstancias del entorno, y en la medida
en que existen esos mecanismos de garantia, las autoridades de control —
particularmente en este caso las contralorias-departamentales o la General de la
Republica-, podran exigir el restablecimiento patrimonial respecto de las compafias
aseguradoras, precisamente por la trascendencia que posee esa universalidad publica
como es el patrimonio de las diferentes instituciones publicas y por la existencia de un
negocio juridico asegurativo.

CONTROL DE GESTION: Es el examen de la eficiencia y eficacia de las entidades en la
administracién de los recursos publicos, determinada mediante la evaluacién de sus
procesos administrativos, la utilizacion de indicadores de rentabilidad publica y
desempefio y la identificacion de la distribucién del excedente que estas producen, asi
como de los beneficiarios de su actividad.

CONTROL DE RESULTADOS: Es el examen que se realiza para establecer en qué
medida los sujetos de la vigilancia logran sus objetivos y cumplen los planes, programas
y proyectos adoptados por la administracion, en un periodo determinado.

CONTROL FINANCIERO: Es el examen que se realiza, con base en las normas de
auditoria de aceptacién general, para establecer si los estados financieros de una
entidad reflejan razonablemente el resultado de sus operaciones y los cambios en su
situacion financiera, comprobando que en la elaboracién de los mismos y en las
transacciones y operaciones que los originaron, se observaron y cumplieron las normas
prescritas por las autoridades competentes y los principios de contabilidad
universalmente aceptados o prescritos por el Contador General.

CONTROL FISCAL: Vigila la gestion fiscal de la administracion y de los particulares o
entidades que manejen fondos o bienes publicos, a cargo de la Contraloria General de
la Republica, Contralorias Departamentales, Distritales y Municipales. Ademas la
Auditoria General de la Republica le ejerce el control fiscal a todas las contralorias del
pais.

CULPA GRAVE se presenta cuando el gestor fiscal ha actuado con excesiva negligencia
o imprudencia o ha incurrido en una infracciéon u omision inexcusables del ordenamiento
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juridico o en una falta de aplicacion de los conocimientos que le imponen su profesion u
oficio, de los cuales se haya derivado la afectacion del patrimonio publico.

DANO consiste en detrimento 6 pérdida que afecta a un sujeto de derecho, respecto de
su vida y/o su patrimonio.

DANO PATRIMONIAL AL ESTADO lesion del patrimonio publico, representada en el
menoscabo, disminucién, perjuicio, detrimento, pérdida, o deterioro de los bienes o
recursos publicos, o a los intereses patrimoniales del Estado, producida por una gestion
fiscal antiecondmica, ineficaz, ineficiente, inequitativa e inoportuna, que en términos
generales, no se aplique al cumplimiento de los cometidos y de los fines esenciales del
Estado, particularizados por el objetivo funcional y organizacional, programa o proyecto
de los sujetos de vigilancia y control de las contralorias.

ESTADO es "un ordenamiento juridico para los fines generales que ejerce el poder
soberano en un territorio determinado, al que estan subordinados necesariamente los
sujetos que pertenecen a él". Mortati. Es la sociedad politica y juridicamente organizada
capaz de imponer la autoridad de la ley en el interior y afirmar su personalidad y
responsabilidad frente a las similares del exterior.

FUNCION PUBLICA se desarrolla teniendo en cuenta los principios constitucionales de
igualdad, moralidad, eficacia, economia, imparcialidad, transparencia, celeridad y
publicidad.

GESTION FISCAL: conjunto de actividades econémicas, juridicas y tecnoldgicas, que
realizan los servidores publicos y las personas de derecho privado que manejen o
administren recursos o fondos publicos, tendientes a la adecuada y correcta adquisicion,
planeacion, conservacion, administracion, custodia, explotacién, enajenacion, consumo,
adjudicacion, gasto, inversién y disposicion de los bienes publicos, asi como a la
recaudacion, manejo e inversion de sus rentas en orden a cumplir los fines esenciales
del Estado, con sujecion a los principios de legalidad, eficiencia, economia, eficacia,
equidad, imparcialidad, moralidad, transparencia, publicidad y valoracién de los costos
ambientales.

INDAGACION _PRELIMINAR Etapa opcional que se adelanta dentro
del procedimiento ordinario, cuya finalidad es establecer la procedencia de
la investigacion disciplinaria, verificando la ocurrencia de la conducta, determinando si
es constitutiva de falta disciplinaria; o identificando e individualizando al autor de la
misma.

INDEMNIZACION Compensacion que recibe una persona por un dafio o perjuicio que
ha recibido ellamisma o sus propiedades.

INFRASEGURO ocurre cuando el aseguramiento de un viene se realiza por debajo de
su verdadero valor, y por ende, la prima cancelada fue inferior al riesgo asumido. Para
Rubén Stiglitz, “El infraseguro implica que el contrato ha sido celebrado por una suma
inferior al valor real y actual del objeto sobre el que se asienta el interés asegurado
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INTERES ASEGURABLE es la relacion econémica que puede verse afectada por la
realizacion de uno o varios riesgos. Al tenor del articulo 1083, en los seguros de dafos,
tendra interés asegurable toda persona cuyo patrimonio pueda resultar afectado, directa
o indirectamente, por la realizacion del riesgo.

INTERESES PATRIMONIALES DEL ESTADO se aplica a todos los bienes, recursos y
derechos susceptibles de valoracion econémica cuya titularidad corresponda a una
entidad publica.

MULTA EN EL PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL pretende resarcir el dafio
causado al erario publico.

MULTA EN EL PROCESO DISCIPLINARIO se impone como sancién a una conducta en
el servicio juridicamente reprochable.

PATRIMONIO PUBLICO, es el conjunto de bienes, de recursos publicos e intereses
patrimoniales del Estado, que se encuentran en cabeza y bajo la titularidad de las
diversas entidades estatales, constituye un derecho colectivo de la Nacion, ademas de
tratarse del medio idéneo para cumplir con las tareas para la satisfaccion del interés de
la comunidad.

POLIZA AUTOMATICA: Se utiliza fundamentalmente en el ramo de transporte y otorga
un amparo respecto de todos los envios llevados a cabo durante un lapso de tiempo. En
estos casos, el asegurador n o necesariamente habra sido notificado de un embarque.
La estimacion del valor de la prima dependeré de los trayectos efectivamente realizados
y el valor de los mismos, mas los fletes, gastos y bodegaje.

POLIZA DE SEGUROS, no solamente es importante para determinar todas las
condiciones de aseguramiento convenidas entre tomador y la compafiia aseguradora,
sino también constituye una pieza clave en el cobro de la indemnizacion derivada de la
ocurrencia del siniestro.

POLIZA ESPECIFICA: Es aquella en donde los bienes o patrimonio asegurados estan
determinados con suma precisién desde la celebracién del contrato.

POLIZA FLOTANTE: En la poliza se conviene el aseguramiento de determinados bienes,
pero por razén del tipo de industria 0 comercio, o en el transporte de mercancias, los
bienes referidos circulan permanentemente. En este caso, los bienes inicialmente
asegurados, luego no estan, pues son reemplazados por otros. Para evitar que esta
circunstancia afecte el contrato, se establece por las partes que se consideraran
asegurados los bienes de semejantes caracteristicas que se encuentren en los lugares
asegurados. El valor de la prima se determina sobre los valores de los bienes que
efectivamente se encuentren dentro del establecimiento asegurado.

POLIZAS A LA ORDEN: aquellas pélizas en donde la cesién del contrato producira
efectos respecto del asegurador, apenas con el simple endoso.

POLIZAS NOMINATIVAS: Aquellas poélizas en donde la cesion del contrato solamente
producira efectos si el asegurador la aceptd previamente.
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PRESCRIPCION DE LA ACCION FISCAL Es una institucion por la cual se le pone fin a
la accién o cesa la responsabilidad, por el transcurso del tiempo sin investigar el hecho.
La responsabilidad fiscal prescribe en cinco 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.

PRIMA es el precio en el contrato de seguro, es decir la contraprestacion econémica
frente a la asuncién del riesgo por la compafiia aseguradora. La determinacion de la
prima en el contrato de seguro responde a una serie de calculos actuariales, de
determinacion de costos comerciales y administrativos, por parte de la compaiiia, que
responden a una serie de factores endégenos de los riesgos propiamente dichos, y otros
componentes ajenos a ellos, pero que para efectos de la operacion, importa tener en
cuenta.

PRINCIPIO DE CELERIDAD, las autoridades impulsardn oficiosamente los
procedimientos, e incentivardn el uso de las tecnologias de la informacion y las
comunicaciones, a efectos de que los procedimientos se adelanten con diligencia, dentro
de los términos legales y sin dilaciones injustificadas.

PRINCIPIO DE ECONOMIA, las autoridades deberan proceder con austeridad y
eficiencia, optimizar el uso del tiempo y de los demas recursos, procurando el mas alto
nivel de calidad en sus actuaciones y la proteccién de los derechos de las personas.

PRINCIPIO DE EFICACIA, las autoridades buscaran que los procedimientos logren su
finalidad y, para el efecto, removeran de oficio los obstaculos puramente formales,
evitaran decisiones inhibitorias, dilaciones o retardos y sanearan, de acuerdo con este
Cddigo las irregularidades procedimentales que se presenten, en procura de la
efectividad del derecho material objeto de la actuacién administrativa.

PRINCIPIO DE IGUALDAD, las autoridades daran el mismo trato y proteccion a las
personas e instituciones que intervengan en las actuaciones bajo su conocimiento. No
obstante, seran objeto de trato y proteccion especial las personas que por su condicion
econdmica, fisica o0 mental se encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta.

PRINCIPIO DE IMPARCIALIDAD, las autoridades deberan actuar teniendo en cuenta
gue la finalidad de los procedimientos consiste en asegurar y garantizar los derechos de
todas las personas sin discriminacion alguna y sin tener en consideracion factores de
afecto o de interés y, en general, cualquier clase de motivacion subjetiva.

PRINCIPIO DE MORALIDAD, todas las personas y los servidores publicos estan
obligados a actuar con rectitud, lealtad y honestidad en las actuaciones administrativas.

PRINCIPIO DE PUBLICIDAD, las autoridades daran a conocer al publico y a los
interesados, en forma sistemética y permanente, sin que medie peticién alguna, sus
actos, contratos y resoluciones, mediante las comunicaciones, notificaciones y
publicaciones que ordene la ley, incluyendo el empleo de tecnologias que permitan
difundir de manera masiva tal informacion de conformidad con lo dispuesto en este
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Cdédigo. Cuando el interesado deba asumir el costo de la publicacion, esta no podra
exceder en ningun caso el valor de la misma.

PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA, la actividad administrativa es del dominio publico,
por consiguiente, toda persona puede conocer las actuaciones de la administracion,
salvo reserva legal.

PRINCIPIO INDEMNIZATORIO, que pretende colocar al asegurado y/o beneficiario en
las mismas condiciones en que se encontraba antes de la ocurrencia del siniestro. Es
decir que el contrato de seguro no puede constituirse en una fuente de enriquecimiento
para el asegurado y/o beneficiario, y para garantizar esta maxima, se construyeron las
figuras del infraseguro y del supraseguro

PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL como el "conjunto de actuaciones
administrativas adelantadas por las Contralorias con el fin de determinar y establecer la
responsabilidad de los servidores publicos y de los particulares, cuando en ejercicio de
la gestion fiscal o con ocasién de ésta, causen por accion u omision y en forma dolosa o
culposa un dafo al patrimonio del Estado."

PROCESO Es un instrumento concebido por el orden legal, destinado a alcanzar la
realizacion concreta de la justicia en la resolucion de las controversias —fundadas en
unas pretensiones y en su correlativa oposicion- planteadas ante el 6rgano jurisdiccional
o arbitral, compuesto por una serie de actuaciones sucesivas de los sujetos que alli
intervienen y que deben surtirse en orden légico, en el marco del ordenamiento legal, y
que culminaré con una determinada resolucion jurisdiccional.

PUEBLO, constituido por todas las personas que se encuentran en ese territorio y que
por ello estan bajo la influencia de lo determinado por el ordenamiento juridico.

RELACION DE CAUSALIDAD, vinculo existente, que se constituye en el origen directo
e inmediato entre la actividad culposa o dolosa del servidor publico o particular y la
causacion del dafio, y que debe encontrarse presente para entender configurada la
responsabilidad fiscal.

RESPONSABILIDAD FISCAL se deduce del ejercicio del control fiscal, entendido este
como una gestion publica mediante la cual se vigila la labor fiscal de la administracion y
de los particulares o entidades que manejen fondos o bienes del Estado en todos sus
ordenes”.

RIESGO es “el suceso incierto que no depende exclusivamente de la voluntad del
tomador, del asegurado o del beneficiario”, con el aditamento que, segun el articulo 1127
del estatuto mercantil, se permite el amparo del riesgo denominado “culpa grave”. Al
aceptar la culpa grave, se admite que el riesgo puede depender de la conducta del
tomador o del asegurado, en determinados casos, particularmente en los seguros de
responsabilidad civil.

SEGURO DE RESPONSABILIDAD impone a cargo del asegurador la obligacion de
indemnizar los perjuicios patrimoniales que cause el asegurado con motivo de
determinada responsabilidad en que incurra de acuerdo con la ley y tiene como propésito
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el resarcimiento de la victima, la cual, en tal virtud, se constituye en el beneficiario de la
indemnizacioén, sin perjuicio de las prestaciones que se le reconozcan al asegurado.

SEGURO operacion por la cual una parte, el asegurado, se hace prometer, mediante
una remuneracion, la prima, para él o para un tercero, en caso de realizacion de un
riesgo, una prestaciéon por otra parte, el asegurador, que, tomando a su cargo un conjunto
de riesgos, los compensa conforme a las leyes de la estadistica

SEGUROS DE DANOS brindan una proteccion contra los perjuicios patrimoniales, bien
searespecto de cosas o0 bienes especificos propiamente dichos, sea respecto de la masa
patrimonial en su conjunto.

SEGUROS PATRIMONIALES estan dirigidos a la proteccién de la integridad del
patrimonio de una persona, que puede expresarse sea respecto de una disminucion del
activo o de un aumento del pasivo

SERVIDORES PUBLICOS son las personas que prestan sus servicios al Estado a la
administracién puablica. Segun el articulo 123 de la Constitucion de 1991," los servidores
publicos son los miembros de las corporaciones publicas, lo empleados y trabajadores
del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios".

SOBERANIA, entendida como la caracteristica del poder estatal que implica que dicho
poder sea supremo en el orden interno e independiente en el orden externo. El derecho,
como instrumento de la soberania, regula y relaciona estos tres elementos.

SUPRASEGURO es decir el aseguramiento de un bien por un valor superior también se
censura por parte del derecho de los seguros, precisamente porque lo que se busca con
esta institucion es el mantenimiento de las circunstancias del asegurado, es decir que
éste no sufra con los efectos negativos de los siniestros.

TERRITORIO lugar en el cual el Estado ejerce su soberania y esta constituido no sélo
por el suelo sino por el subsuelo, las areas marinas y submarinas y el espacio aéreo, el
espectro electromagnético y el segmento correspondiente de la 6rbita geoestacionaria.

TOMADOR persona que, por cuenta propia o ajena, traslada juridicamente los riesgos

VIGILANCIA FISCAL es la actividad ejercida por los 6rganos de supervision del Estado
respecto de la gestion fiscal adelantada por los servidores publicos o los particulares que
manejan recursos publicos, con la finalidad de determinar si se estan cumpliendo los
propésitos de interés general, las disposiciones legales sobre su manejo y las
condiciones administrativas necesarias para el adecuado y eficiente manejo de los
recursos publicos.
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> http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0389 1997.html

> http://www.urosario.edu.co/consultorio juridico/documentos/comercial/Corte-
Suprema-3-de-Mayo.pdf

> http://www.manuelsanchezabogados.com/documents/29206%5B1%5D. pdf

Introduccién semana |

Para comprender cabalmente el tema de la vinculacion de las compafiias aseguradoras
en los procesos de responsabilidad fiscal es preciso partir de sélidas bases que faciliten
el entendimiento de esta teméatica de gran importancia para los servidores publicos.

Por esta razén el propoésito del modulo a desarrollar en el transcurso de la primera
semana de aprendizaje del curso es brindar nociones claras y precisas sobre la gestion
fiscal el control fiscal, la vigilancia fiscal, los principios basicos del control, las atribuciones
del contralor general de la Republica, la definicién del proceso de responsabilidad fiscal
y sus principales caracteristicas.

Objetivos semanal |

1. Recordar conceptos basicos de la gestion fiscal.

Comprender que es la vigilancia fiscal y cuéles son los principios que lo rigen.

3. Servir de base introductorio del proceso de responsabilidad fiscal sefialando
algunas acepciones y mencionado las caracteristicas que identifican este
proceso.

N

Tematica semana 1

I. LA GESTION FISCAL

La gestion fiscal hace referencia a la utilizacion y manejo de los recursos publicos, sean
bienes del Estado —de cualquier naturaleza-, o de medios monetarios o crediticios, por
servidores publicos o particulares. Ya la Corete Suprema de Justicia en 1977 habia
manifestado que la gestion fiscal consistia en afectar el patrimonio publico, o lo que era

lo mismo, en actuaciones relacionadas con los recursos publicos.
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La Constitucién de 1991 recogié el mismo concepto de su homéloga de 1886, en el
sentido que el control fiscal se ejerceria sobre la gestion fiscal. En sentencia C-840 del 9
de agosto de 2001, la Corte Constitucional dijo que la gestién fiscal no podia reducirse a
perfiles econdmico-formalistas, pues segun la Constitucion, los servidores publicos y los
particulares deben obrar, cada uno desde sus propios campos de accion, no sélo en la
salvaguarda del patrimonio publico sino “cultivando y animando su especifico proyecto
de gestién y resultados”. Y mas adelante, el maximo juez constitucional expresé que la
gestion fiscal abogaba por la integridad y fortalecimiento de un patrimonio publico
dinamico, eficiente y eficaz, en la senda de la gestion estatal en donde debe privilegiarse
el interés general sobre el interés particular.

Por su parte, el articulo 3° de la Ley 610 de 2000, dispuso que “se entiende por gestion
fiscal el conjunto de actividades econdmicas, juridicas y tecnoldgicas, que realizan los
servidores publicos y las personas de derecho privado que manejen o administren
recursos o fondos publicos, tendientes a la adecuada y correcta adquisicion, planeacion,
conservacion, administracion, custodia, explotaciébn, enajenaciéon, consumo,
adjudicacion, gasto, inversion y disposicibn de los bienes publicos, asi como a la
recaudacion, manejo e inversion de sus rentas en orden a cumplir los fines esenciales
del Estado, con sujecién a los principios de legalidad, eficiencia, economia, eficacia,
equidad, imparcialidad, moralidad, transparencia, publicidad y valoracién de los costos
ambientales.”

Para el Dr. Ivan Dario Gomez Lee, la gestibn publica comprende las siguientes
actividades: “La ejecucion de los presupuestos en los niveles nacional, departamental,
municipal o distrital; la disposicion de bienes muebles o inmuebles, respecto de estos
Gltimos sin importar su naturaleza de fiscales o de bienes de uso publico; la explotacion
de la propiedad intelectual y de los derechos inmateriales de los organismos publicos; las
tarifas que se recaudan por los servicios publicos por agentes estatales; el recaudo o
administracion de recursos parafiscales; las donaciones que paises u organizaciones
extranjeras realizan en virtud de la cooperacion con entidades publicas colombianas para
apoyarlas en el cumplimiento de sus fines....".

Siendo tan importante la gestion fiscal, en tanto se encuentra intrinsecamente referida
con el patrimonio publico, resulta indispensable que exista una actividad publica de
supervision sobre ella, como es aquella asignada a la Contraloria General de la
Republica.

La Corte Constitucional ha determinado la razén de ser y la extensién de la vigilancia de
la gestion fiscal, cuando sefald que ella se destina a “....establecer si las diferentes
operaciones, transacciones y acciones juridicas, financieras y materiales en las que se
traduce la gestion fiscal se cumplieron de acuerdo con las normas prescritas por las
autoridades competentes, los principios de contabilidad universalmente aceptados o
sefalados por el Contador General, los criterios de eficiencia y eficacia aplicables a las
entidades que administran recursos publicos vy, finalmente, los objetivos, planes,

! lvan Dario Gomez Lee, Control fiscal y seguridad juridica gubernamental, Universidad
Externado de Colombia, Bogota, 2006, pag 77

AUDITORIA  pAMPLONA



'Vl

Academia

r ual

programas y proyectos que constituyen, en un periodo determinado, las metas y
propositos inmediatos de la administracion™

II. LA VIGILANCIA O EL CONTROL FISCAL

La vigilancia fiscal es la actividad ejercida por los 6rganos de supervision del Estado
respecto de la gestion fiscal adelantada por los servidores publicos o los particulares que
manejan recursos publicos, con la finalidad de determinar si se estdn cumpliendo los
propésitos de interés general, las disposiciones legales sobre su manejo y las
condiciones administrativas necesarias para el adecuado y eficiente manejo de los
recursos publicos. Como lo dijo la Corte, que el control fiscal es el instrumento que
garantiza "el cabal cumplimiento de los objetivos constitucionalmente previstos para las
finanzas del Estado”.®

El articulo 267 de la Carta Politica define que el control fiscal es una funcion publica que
llevard a cabo la Contraloria General de la Republica, y recae sobre los servidores
publicos y particulares que manejen bienes o recursos publicos.

Esta misma norma indica los principios basicos del control, es decir, que debe ser
posterior y selectiva. Ahora bien, en la actualidad, y desde hace cerca de veinte afios, el
control fiscal se verifica bajo una modalidad posterior, es decir que las autoridades de
control fiscal examinan las operaciones y actividades una vez ya fueron éstas realizadas;
no hay ninguna verificacion previa, ni permiso, ni validacion, ni autorizacién inicial. Esta
forma de control posterior supero a la previa, precisamente por todas las dificultades que
significo, precisamente porque se entendia como una co-administracion, ademas de
todos las imputaciones de corrupcion que se le endilgaron en su momento a los
funcionarios de las contralorias.

Sin que sea contradictorio frente al mandato de la selectividad, la vigilancia de la gestion
fiscal se ejerce de forma integral, es decir que incluye la totalidad de actividades
econOmicas, juridicas y tecnoldgicas, relativas a la adquisicién, planeacion,
conservacion, administracion, custodia, explotacion, enajenacién, consumo,
adjudicacion, gasto, inversion y disposicién de los bienes y recursos publicos, el recaudo,
manejo y la inversion de sus rentas, que deben dirigirse al cumplimiento de los cometidos
del Estado, definidos en la Constitucion Politica y las leyes.

El control fiscal incluye los controles financiero, de gestion y de resultados, y debe
basarse en la eficiencia, economia, equidad, y en la valoracion de los costos ambientales,
segun lo ordena imperativamente el citado articulo 267.

[ll. LA RESPONSABILIDAD FISCAL

El articulo 268, numeral quinto de la Constitucion Politica defini6 como atribucion del
Contralor General de la Republica, el establecimiento de la responsabilidad que se derive

de la gestidn fiscal, la imposicién de las sanciones pecuniarias del caso, el recaudo de

2 Corte Constitucional, sentencia C-499/98 del 15 de septiembre de 1998
3 Ibidem
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los valores correspondiente y el ejercicio de la jurisdiccion coactiva sobre los alcances
deducidos de la misma.

Estas mismas atribuciones se le asignaron a las contralorias territoriales, de acuerdo con
el articulo 272 de la Constitucion Politica.

1. Concepto

La Ley 610 de 200 definié el proceso de responsabilidad fiscal como el "conjunto de
actuaciones administrativas adelantadas por las Contralorias con el fin de determinar y
establecer la responsabilidad de los servidores publicos y de los particulares, cuando en
ejercicio de la gestion fiscal o con ocasién de ésta, causen por accién u omision y en
forma dolosa o culposa un dafio al patrimonio del Estado.”

En el informe ponencia para primer debate al proyecto de ley en la Comision Quinta del
Senado se insisti6 en la necesidad de otorgar un procedimiento auténomo a la
responsabilidad fiscal. En esa oportunidad se dijo que “Tanto el proyecto inicial como las
diversas ponencias son reiterativas en sefialar la necesidad de regular de manera integral
el régimen de responsabilidad fiscal, estableciendo en forma clara y precisa las reglas de
procedimiento para su determinacién. Sin embargo, mas alla del propdsito laudable de
suplir los vacios y deficiencias de la actual regulacion contenida en la Ley 42 de 1993,
existe una necesidad mayor: la de imprimirle identidad propia a la funcion fiscalizadora,
de manera que la responsabilidad fiscal se consolide como una responsabilidad
autbnoma, con sus procedimientos propios e independientes de otros tipos de
responsabilidad que existen en el ordenamiento juridico™

Asi mismo, en la ponencia para segundo debate en la Camara de Representantes se
sefald lo siguiente: “No cabe duda, pues, de la conveniencia y oportunidad de esta
reforma a la regulacién del proceso de responsabilidad fiscal, cuyos aspectos centrales
son: - Reconocimiento del caracter resarcitorio y administrativo del proceso, lo cual
significa, de una parte, que, si bien la responsabilidad es personal y subjetiva, la misma
no tiene caracter sancionatorio, y en tal virtud (...) la decisién con que concluya el proceso
es susceptible de impugnacion ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo y que
la primera fuente normativa a aplicar en lo no regulado es, por consiguiente, el Codigo
Contencioso Administrativo™

Mas adelante, el articulo 4° contemplé que la responsabilidad fiscal tiene por objeto el
resarcimiento de los dafios ocasionados al patrimonio publico, resarcimiento que se
obtiene mediante el pago de una indemnizacién pecuniaria que compense ese perjuicio.
El perjuicio causado al patrimonio publico que se pretende resarcir debe provenir de la
conducta dolosa o culposa de quienes realizan la gestion fiscal. También se dijo que La
responsabilidad fiscal es autbnoma e independiente y se entiende sin perjuicio de
cualquier otra clase de responsabilidad.

En la sentencia SU-620 de 1996, la Corte expresé que: “Dicha responsabilidad no tiene
un caracter sancionatorio, ni penal ni administrativo (paragrafo art. 81, ley 42 de 1993).

4 Gaceta del Congreso No. 177 del 31 de mayo de 2000, pag. 9.
5> Gaceta del Congreso No. 299 del 26 de noviembre de 1998, pag. 8.

At
s

AUDITORIA  pAMPLONA



23

En efecto, la declaracion de responsabilidad tiene una finalidad meramente resarcitoria,
pues busca obtener la indemnizacion por el detrimento patrimonial ocasionado a la
entidad estatal. Es, por lo tanto, una responsabilidad independiente y autbnoma, distinta
de la disciplinaria o de la penal que pueda corresponder por la comision de los mismos
hechos. En tal virtud, puede existir una acumulacion de responsabilidades, con las
disciplinarias y penales, aunque se advierte que si se percibe la indemnizacién de
perjuicios dentro del proceso penal, no es procedente al mismo tiempo obtener un nuevo
reconocimiento de ellos a través de dicho proceso, como lo sostuvo la Corte en la
sentencia C-046/94".

Posteriormente, en la sentencia C-189 de 1998, M.P. Alejandro Martinez Caballero se
sefald que “Los procesos de responsabilidad fiscal tienen claro sustento constitucional.
Asi, la Carta sefiala que corresponde a la Contraloria proteger el buen manejo de los
fondos publicos, atribucion que incluye la posibilidad de adelantar juicios fiscales como
los previstos por la norma impugnada. La Corte sefial6 entonces que los juicios fiscales
tienen esencialmente una naturaleza resarcitoria, pues se busca que el funcionario
repare el dafio causado al erario publico por su conducta dolosa o culposa™

Para la Corte, “la responsabilidad fiscal viene a constituir “una especie de la
responsabilidad que en general se puede exigir a los servidores publicos o a quienes
desempefien funciones publicas, por los actos que lesionan el servicio o el patrimonio
publico, e incluso a los contratistas y a los particulares que hubieren causado perjuicio a
los intereses patrimoniales del Estado”. En esa medida, igual a lo que acontece con la
accion de repeticion, la responsabilidad fiscal tiene como finalidad o propésito especifico
la proteccion y garantia del patrimonio del Estado, buscando la reparacion de los dafios
gue éste haya podido sufrir como consecuencia de la gestion irregular de quienes tienen
a su cargo el manejo de dineros o bienes publicos -incluyendo directivos de entidades
publicas, personas que adoptan decisiones relacionadas con gestién fiscal o con
funciones de ordenacién, control, direccién y coordinacién, contratistas y particulares por
razén de los perjuicios causados a los intereses patrimoniales del Estado-."

 En el mismo sentido en la sentencia C-364 de 2001, M.P. Eduardo Montealegre Lynett se dijo que
“Si los procesos de responsabilidad fiscal, son la forma por excelencia a través de la cual, las
Contralorias cumplen con su funcion fiscalizadora de la gestion de los dineros publicos, en nada se
opone a la Constituciéon que la ley permita a la Contraloria General de la Republica, en los casos en
que se ejerza su funcién de control excepcional, adelantar dichos procesos y llevarlos a su
culminacién; mucho menos cuando se tiene en cuenta que la posibilidad de declarar la existencia de
responsabilidad fiscal, con sus consecuencias, forma parte de la naturaleza de los juicios fiscales;
en ese sentido, cualquier tipo de actuacién debe respetar los primados del debido proceso, lo cual
solo es posible si se permite la existencia de un procedimiento determinado, que garantice el derecho
de defensa y las demas garantias procesales que consagra la Constitucion”. Asi mism la
sentencia C-619 de 2001, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra, se dijo que “la definicidon de natu a
administrativa del proceso de responsabilidad fiscal significa que el fallo correspondiente puede
demandado ante la jurisdiccion contencioso de lo administrativo”. AUDITORIA
7 Corte Constitucional, Sentencia SU'620/96, M. P. Antonio Barrera Carbonell. GENERAL DE LA REPUBLICA PAMPLONA
& Corte Constitucional, sentencia C-619 de 2002, Ms. Ps. Drs. Jaime Cérdoba Trivifio y

Rodrigo Escobar Gil
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La reparacion debe ser integral, es decir, debe cubrir todos los dafios causados, sean
éstos, de dafio emergente o lucro cesante. Esta reparacién debe enmendar integralmente
los perjuicios que se hayan causado, esto es: incorporando el dafio emergente, el lucro
cesante y la indexacion a que da lugar el deterioro del valor adquisitivo de la moneda.

2. Caracteristicas de la responsabilidad fiscal

La Corte Constitucional, en sentencia SU-620 de 1996 refirio las principales
caracteristicas que identifican el proceso de responsabilidad fiscal:

“a) Es un proceso de naturaleza administrativa, en razén de su propia materia, como es
el establecimiento de la responsabilidad que corresponde a los servidores publicos o a
los particulares que ejercen funciones publicas, por el manejo irregular de bienes o
recursos publicos. Su conocimiento y tramite corresponde a autoridades administrativas,
como son: la Contraloria General de la Republica y las contralorias, departamentales y
municipales.

“b) La responsabilidad que se declara a través de dicho proceso es esencialmente
administrativa, porque juzga la conducta de un servidor publico, o de una persona que
ejerce funciones publicas, por el incumplimiento de los deberes que les incumben, o por
estar incursos en conductas prohibidas o irregulares que afectan el manejo de los bienes
0 recursos publicos y lesionan, por consiguiente, el patrimonio estatal.

“‘Dicha responsabilidad es, ademas, patrimonial, porque como consecuencia de su
declaracion, el imputado debe resarcir el dafio causado por la gestion fiscal irregular,
mediante el pago de una indemnizacién pecuniaria, que compensa el perjuicio sufrido por
la respectiva entidad estatal.

“Adicionalmente, la declaracién de la referida responsabilidad tiene indudablemente
incidencia en los derechos fundamentales de las personas que con ella resultan
afectadas (intimidad, honra, buen nombre, trabajo, ejercicio de determinados derechos
politicos etc.).

c¢) Dicha responsabilidad no tiene un caracter sancionatorio, ni penal ni administrativo
(paragrafo art. 81, ley 42 de 1993). En efecto, la declaraciéon de responsabilidad tiene una
finalidad meramente resarcitoria, pues busca obtener la indemnizacién por el detrimento
patrimonial ocasionado a la entidad estatal.

Es, por lo tanto, una responsabilidad independiente y auténoma, distinta de la disciplinaria
o de la penal que pueda corresponder por la comisién de los mismos hechos. En tal virtud,
puede existir una acumulacion de responsabilidades, con las disciplinarias y penales,
aunque se advierte que si se percibe la indemnizacion de perjuicios dentro del proceso
penal, no es procedente al mismo tiempo obtener un nuevo reconocimiento de ellos a
través de dicho proceso, como lo sostuvo la Corte en la sentencia C-046/94°".

° M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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d) A lo anterior se agrego en dicho fallo que la responsabilidad fiscal “es de caracter
subjetivo, porque para deducirla es necesario determinar si el imputado obré con dolo o
con culpa”.

En sentencia C-840 del 9 de agosto de 2001 de la Corte Constitucional, ya citada, se
expresaron algunas otras caracteristicas de la responsabilidad fiscal: ES una
responsabilidad administrativa porque recae sobre la gestién y el manejo de los bienes
publicos; es de naturaleza subjetiva porque pretende clarificar si el demandado actué con
dolo o con culpa; es de naturaleza patrimonial y no sancionatoria, pues su declaratoria
pretende el resarcimiento del dafio causado por la gestion irregular; es autbnoma e
independiente, pues se puede deducir sin perjuicio de cualquier otro tipo de
responsabilidad, y en su tramite debe garantizarse el debido proceso.

Cuestionario semana |

1) La gestion fiscal hace referencia a:

a) Utilizacién y manejo de los recursos publicos, sean bienes del Estado o de
medios monetarios o crediticios, por servidores publicos o particulares.

b) Uso de los recursos Unicamente publicos

c) Afeccion del patrimonio publico, o lo que es lo mismo, en actuaciones
relacionadas con los recursos publicos

d) Vigilancia de la actuacién de los servidores publicos con o sin responsabilidad
sobre el patrimonio nacional

e) Ninguna de las anteriores

2) El articulo 3° de la Ley 610 de 2000, dispuso que “se entiende por gestidn fiscal el
conjunto de actividades econdmicas, juridicas y tecnoldgicas, que realizan los
servidores publicos y las personas de derecho privado que manejen o administren
recursos o fondos publicos, tendientes a la adecuada y correcta adquisicion,
planeacion, conservacion, administracién, custodia, explotacién, enajenacion,
consumo, adjudicacion, gasto, inversion y disposicién de los bienes publicos, asi
como a la recaudacion, manejo e inversion de sus rentas en orden a cumplir los fines
esenciales del Estado, con sujecion a los principios de legalidad, eficiencia,
economia, eficacia, equidad, imparcialidad, moralidad, transparencia, publicidad y
valoracién de los costos ambientales.”

a) Verdadero
b) Falso

3) La definicion de control fiscal correspondiente de acuerdo a la constitucion es
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4)

5)

6)

7

a) Funcion publica que puede ser llevada a cabo por un ente privado asignado para
tal fin

b) Funcion publica que puede ser llevada a cabo por un ente publico o privado
asignado por la contraloria general de la republica

c) Funcién pablica que llevara a cabo la Contraloria General de la Republica, y
recae sobre los servidores publicos y particulares que manejen bienes o
recursos publicos

d) Es la funcién publica ejercida por el ente asighado sobre los recursos publicos o
privados

e) Ninguna de las anteriores

f) Todas las anteriores

Son los principios béasicos del control
a) Posterior

b) Selectivo

c) Previo

d) Validado

e) Ay b son correctas

f) Ninguna de las anteriores

Es un organismo de control fiscal

a) Contraloria general de la republica
b) Defensoria del pueblo

¢) Ministerio de hacienda

d) Procuraduria general de la nacion

e) Todos los anteriores

f)  Ninguno de los anteriores

Conteste con respecto al siguiente enunciado: “El articulo 268, numeral quinto de la
Constitucién Politica defini6 como atribucién del Contralor General de la Republica,
el establecimiento de la responsabilidad que se derive de la gestion fiscal, la
imposicion de las sanciones pecuniarias del caso, el recaudo de los valores
correspondiente y el ejercicio de la jurisdiccion coactiva sobre los alcances deducidos
de la misma”

a) Verdadero
b) Falso

La definicion de proceso de responsabilidad fiscal es
a) Conjunto de actividades administrativas realizadas unicamente por la contraloria
general de la republica
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8)

9)

10) Segun la Sentencia C-840 del 09 de Agosto del 2010 el obrar de los Servidores

11) Constituye una actividad de la gestion Publica.

b) Conjunto de actividades administrativas realizadas por los organismos de control
fiscal, quienes establecen la responsabilidad solo de los servidores publicos

¢) Conjunto de actuaciones administrativas adelantadas por las Contralorias
con el fin de determinar y establecer la responsabilidad de los servidores
publicos y de los particulares, cuando en ejercicio de la gestion fiscal o con
ocasion de ésta, causen por accién u omision y en forma dolosa o culposa
un dafio al patrimonio del Estado

d) Conjunto de actuaciones administrativas adelantadas por la contraloria general
de la republica solo cuando hay incumplimiento de la gestion fiscal por parte de
un servidor publico

e) Ninguna de las anteriores

f) Todas la anteriores

La reparacion debe ser integral, es decir, debe cubrir todos los dafios causados, sean
éstos, de dafio emergente o lucro cesante. Esta reparaciébn debe enmendar
integralmente los perjuicios que se hayan causado, esto es: incorporando el dafio
emergente, el lucro cesante y la indexacion a que da lugar el deterioro del valor
adquisitivo de la moneda

a) Verdadero
b) Falso

Son caracteristicas de la responsabilidad fiscal

a) Es un proceso de naturaleza administrativa

b) A través de dicho proceso se juzga la conducta del servidor publico o particular
gue ejerce funciones publicas.

c) Tiene una finalidad meramente resarcitoria

d) Todas las anteriores

Publicos y de los particulares debe encaminarse Unicamente a la Salvaguarda del
Patrimonio Publico

a) Verdadero
b) Falso

a) La ejecucion de los presupuestos en los niveles nacional, departamental,
municipal o distrital
b) La disposicion de bienes mueble o inmuebles sin importar su naturaleza de

fiscales o bienes de uso publico
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c) La explotacion de la propiedad intelectual y de los derechos inmateriales de los
organismos publicos

d) Las tarifas que se recaudan por los servicios publicos por agentes estatales

e) Todas las anteriores

12) La actividad Publica de Supervision de la Gestion Fiscal esté asignada a la Auditoria
General de la Republica.
a) Verdadero
b) Falso

13) Desde la perspectiva de la Corte Constitucional la gestién Fiscal no se destina a:

a) Establecer si las diferentes operaciones transacciones y acciones juridicas
relacionadas con el manejo de recursos publicos se cumplieron

b) Establecer los criterios de transparencia y publicidad aplicables a las
entidades que administran recursos publicos

c) Establecer los principios de contabilidad universalmente aceptados o sefialados
por el Contador General.

d) Establecer los objetivos, planes, programas y proyectos que constituyen las
metas y propositos de la Administracion

e) Ninguna de las anteriores

14) El control fiscal es el instrumento que garantiza el cabal cumplimiento de los
objetivos constitucionalmente previstos para las finanzas del Estado

a) Verdadero
b) Falso

15) Constituyen controles de la gestion fiscal

a) Control financiero
b) Control de gestién
c) Control de resultados
d) Todas las anteriores

16) Segun el articulo 268 de la Constitucibn son atribuciones del Contralor
General.

a) La imposicidn de las sanciones pecuniarias que se deriven del mal manejo de la
gestion fiscal.

b) La administracion de recursos parafiscales en el nivel Nacional, departamental,
municipal o distrital

c) El establecimiento de la responsabilidad que se derive de la gestion fiscal
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d) Labyc son correctas
e) Todas las anteriores

17) El proceso de responsabilidad fiscal es el conjunto de actuaciones administrativas
adelantadas por las Contralorias, con el fin de establecer la responsabilidad de los
servidores publicos y de los particulares cuando en ejercicio de la gestion fiscal
causen un dafio al patrimonio del estado

a) Verdadero
b) Falso

18) El proceso de responsabilidad fiscal es de caracter sancionatorio

a) Verdadero
b) Falso

19) El conocimiento y tramite del proceso de Responsabilidad Fiscal le corresponde a
autoridades administrativas como son la Contraloria General de la Republica y las
Contralorias Territoriales.

a) Verdadero
b) Falso

20) El proceso de responsabilidad fiscal es de naturaleza subjetiva porque pretende
clarificar si el demandado actud con dolo o culpa.

a) Verdadero
b) Falso

Glosario de términos semana |

CONTRALOR GENERAL DE LA REPUBLICA, se encarga del establecimiento de la
responsabilidad que se derive de la gestion fiscal, la imposiciébn de las sanciones
pecuniarias del caso, el recaudo de los valores correspondiente y el ejercicio de la
jurisdiccién coactiva sobre los alcances deducidos de la misma.

CONTROL DE GESTION: Es el examen de la eficiencia y eficacia de las entidades en la
administracién de los recursos publicos, determinada mediante la evaluacion de sus
procesos administrativos, la utilizacion de indicadores de rentabilidad publica y
desempefio y la identificacion de la distribucién del excedente que estas producen, asi
como de los beneficiarios de su actividad.
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CONTROL DE RESULTADOS: Es el examen que se realiza para establecer en qué
medida los sujetos de la vigilancia logran sus objetivos y cumplen los planes, programas
y proyectos adoptados por la administracién, en un periodo determinado.

CONTROL FINANCIERO: Es el examen que se realiza, con base en las normas de
auditoria de aceptacion general, para establecer si los estados financieros de una entidad
reflejan razonablemente el resultado de sus operaciones y los cambios en su situacion
financiera, comprobando que en la elaboracion de los mismos y en las transacciones y
operaciones que los originaron, se observaron y cumplieron las normas prescritas por las
autoridades competentes y los principios de contabilidad universalmente aceptados o
prescritos por el Contador General.

CONTROL FISCAL: Vigila la gestion fiscal de la administracion y de los particulares o
entidades que manejen fondos o bienes publicos, a cargo de la Contraloria General de
la Republica, Contralorias Departamentales, Distritales y Municipales. Ademas la
Auditoria General de la Republica le ejerce el control fiscal a todas las contralorias del
pais.

ESTADO es "un ordenamiento juridico para los fines generales que ejerce el poder
soberano en un territorio determinado, al que estan subordinados necesariamente los
sujetos que pertenecen a él". Mortati. Es la sociedad politica y juridicamente organizada
capaz de imponer la autoridad de la ley en el interior y afirmar su personalidad y
responsabilidad frente a las similares del exterior.

GESTION FISCAL: conjunto de actividades econémicas, juridicas y tecnolégicas, que
realizan los servidores publicos y las personas de derecho privado que manejen o
administren recursos o fondos publicos, tendientes a la adecuada y correcta adquisicion,
planeacion, conservacién, administracion, custodia, explotacion, enajenacion, consumo,
adjudicacion, gasto, inversion y disposiciébn de los bienes publicos, asi como a la
recaudacion, manejo e inversioén de sus rentas en orden a cumplir los fines esenciales
del Estado, con sujecion a los principios de legalidad, eficiencia, economia, eficacia,
equidad, imparcialidad, moralidad, transparencia, publicidad y valoracién de los costos
ambientales.

PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL como el "conjunto de actuaciones
administrativas adelantadas por las Contralorias con el fin de determinar y establecer la
responsabilidad de los servidores publicos y de los particulares, cuando en ejercicio de
la gestion fiscal o con ocasién de ésta, causen por accion u omision y en forma dolosa o
culposa un dafio al patrimonio del Estado."

PUEBLO, constituido por todas las personas que se encuentran en ese territorio y que
por ello estan bajo la influencia de lo determinado por el ordenamiento juridico.

SERVIDORES PUBLICOS son las personas que prestan sus servicios al Estado a la
administracion publica. Segun el articulo 123 de la Constitucion de 1991," los servidores
publicos son los miembros de las corporaciones publicas, lo empleados y trabajadores
del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios".
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SOBERANIA, entendida como la caracteristica del poder estatal que implica que dicho
poder sea supremo en el orden interno e independiente en el orden externo. El derecho,
como instrumento de la soberania, regula y relaciona estos tres elementos.

TERRITORIO, lugar en el cual el Estado ejerce su soberania y esta constituido no solo
por el suelo sino por el subsuelo, las areas marinas y submarinas y el espacio aéreo, el
espectro electromagnético y el segmento correspondiente de la 6rbita geoestacionaria.

VIGILANCIA FISCAL es la actividad ejercida por los érganos de supervision del Estado
respecto de la gestién fiscal adelantada por los servidores publicos o los particulares que
manejan recursos publicos, con la finalidad de determinar si se estan cumpliendo los
propésitos de interés general, las disposiciones legales sobre su manejo y las
condiciones administrativas necesarias para el adecuado y eficiente manejo de los
recursos publicos.

Bibliografia semana |

» http://docencia.udea.edu.co/derecho/constitucion/concepto _estado.html

» http://www.derechoconstitucional.es/2011/11/concepto-juridico-de-estado.html

» http://jorgemachicado.blogspot.com/2009/12/estado.html

» http://www.banrepcultural.org/blaavirtual/ayudadetareas/poli/poli92.htm

» http://www.monografias.com/trabajos90/planificacion-y-control-
financiero/planificacion-y-control-financiero.shtmil

» http://www.contraloriavalledelcauca.gov.co/publicaciones.php?id=31714

» http://www.econ.upf.edu/~ortun/publicacions/RAE95.pdf

> http://www.ilo.org/indigenous/Conventions/Supervision/lang--es/index.htm

» http://www.cepal.org/publicaciones/xml/4/6964/manual3.pdf

» http://www.gestion.org/estrategia-empresarial/4594/que-es-el-control-de-gestion/

» http://www.sgc.gov.co/Nosotros/Entes-de-Control.aspx

» http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=289

» http://www.eumed.net/libros-gratis/2008c/465/CONTROL%20FISCAL.htm

» http://www.scielo.org.co/pdf/eg/v19n89/v19n89a01l.pdf

» https://c-politica.uniandes.edu.co/oec/index.php?ac=oc&main=5&id=1&dat=24
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Introduccién semana ll

Siendo el proceso de responsabilidad fiscal “un conjunto de actuaciones administrativas
adelantadas por las Contralorias con el fin de determinar y establecer la responsabilidad
de los servidores publicos y de los particulares, cuando en ejercicio de la gestion fiscal o
con ocasion de esta, causen por accién u omision y en forma dolosa o culposa un dafio
al patrimonio del Estado Ley 610/2000”.

Es importante conocer los elementos que deben darse para que se genere la
responsabilidad, por cuando no basta Unicamente con determinar la ocurrencia de un
dafio patrimonial al estado, ni identificar la actuacion dolosa o culposa de una persona
gue realiza gestion fiscal, sino que es preciso determinar el nexo causal existente entre
la conducta y el dafio para que al servidor publico o particular que administra fondos o
recursos de Estado pueda imputarsele por causa de su accion u omisién la
responsabilidad en el ejercicio de su gestién.

Objetivos semana ll

Identificar los elementos de la responsabilidad fiscal

Comprender la diferencia entre responsabilidad disciplinaria y fiscal

Conocer diversas acepciones sobre el proceso en general

Distinguir cada una de las etapas que se surten en el proceso de responsabilidad
fiscal.

PwnNpE

Tematica semana |l

3. Elementos de la responsabilidad fiscal

El articulo 5 de la Ley 610 de 2000, establecié que la responsabilidad fiscal estaria
integrada por los siguientes elementos: i) Una conducta dolosa o culposa atribuible a una
persona que realiza gestion fiscal; ii) Un dafio patrimonial al Estado; iii) Un nexo causal
entre los dos elementos anteriores.

A) Conducta dolosa o gravemente culposa de persona que realice gestion fiscal

Tres ingredientes deben concurrir para entender configurado este elemento, como son la
conducta o la actividad de una persona, su calificacién de esa conducta como dolosa o
culposa, y la calificacion del sujeto que la realizd, como encargado de la gestion fiscal.

Lo primero que hay que decir, derivado de la exigencia legal, es que se encuentra
proscrita toda suerte de responsabilidad objetiva. Se requiere que la conducta del sujeto
activo sea reprochable, tenga algun grado de culpabilidad, pues la simple acreditacién
del dafio no sirve como marco de reparacion.
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Mediante la sentencia C-619 de 2002, la Corte Constitucional equiparé la valoraciéon de
la conducta antijuridica para efectos del ejercicio de la accién de repeticién o de la
derivacion de responsabilidad fiscal respecto de los agentes estatales y los gestores
fiscales, respectivamente, en el dolo y la culpa grave, dando aplicacion en los dos casos
a la preceptiva del articulo 90 de la Carta

Politica. En este fallo se declar6 inexequible la regulacién establecida en la Ley

610 de 2000 de establecer la responsabilidad fiscal a partir de la culpa leve, y luego de
dicho pronunciamiento ahora solamente se puede derivar cuando el gestor fiscal que ha
ocasionado o permitido que se realizara el dafio patrimonial hubiere obrado con dolo o
con culpa grave. Por tal motivo, la culpa leve no puede ser considerada como una causa
de generacién de responsabilidad fiscal.

Taly como lo expreso el Dr. Carlos Ariel Sanchez, en su ponencia “Aspectos Sustanciales
de la Responsabilidad Fiscal en Colombia” en un Encuentro de la Asociacién Colombiana
de Derecho de Seguros ACOLDESE, “si se considera que se presenta culpa grave
cuando el gestor fiscal ha actuado con excesiva negligencia o imprudencia o ha incurrido
en una infraccidbn u omisién inexcusables del ordenamiento juridico o en una falta de
aplicacion de los conocimientos que le imponen su profesion u oficio, de los cuales se
haya derivado la afectacién del patrimonio publico, no puede caber duda de que un dafio
producido al erario por una de las siguientes situaciones implica que el gestor fiscal ha
obrado con culpa grave:

» Ejecucion de los recursos presupuestales sin una planeacién correcta y
adecuada o sin realizar los estudios técnicos, econdémicos, juridicos o de
factibilidad, disefios, planos o proyectos necesarios para su inversion.

» Elaboracién de pliegos de condiciones o términos de referencia en forma
incompleta, ambigua o confusa, de manera que conduzcan a interpretaciones
0 decisiones técnicas que afecten la integridad patrimonial de la entidad
contratante.

» Celebracion de contratos con recursos del erario sin contar con la garantia de
gue su ejecucion cuenta con el respaldo presupuestal necesario para su
terminacion.

» Omisién del cumplimiento de las obligaciones propias de los contratos de
consultoria, interventoria o supervisién, o no adelantamiento de revisiones
periddicas de obras, bienes 0 servicios, de manera que no se establezca la
correcta ejecucién del objeto contractual o el cumplimiento de las condiciones
de calidad y oportunidad ofrecidas por los contratistas.

» Incumplimiento de la obligacién de asegurar los bienes de la entidad o la de
hacer exigibles las pdélizas o garantias frente al acaecimiento de los siniestros
o el incumplimiento de los contratos.

» Omision injustificada del deber de efectuar comparaciones de precios, ya sea
mediante estudios o consultas de las condiciones del mercado o cotejo de los
ofrecimientos recibidos y aceptacion sin justificacion objetiva de ofertas que
superen los precios del mercado.

» Aceptacion de bienes, obras o servicios de calidad inferior a la contratada o a
la establecida en normas técnicas y omision en la realizacién oportuna de las
reclamaciones correspondientes.

AUDITORIA

GENERAL DE LA REPUBLICA

\

\\‘Lttwi‘i“/ .

PAMPLONA



. Academia

34 virtual

» Reconocimiento de salarios, prestaciones y demas emolumentos y haberes
laborales con violacién de las normas que rigen el ejercicio de la funcion
publica o las relaciones laborales.

» Omision o ligereza en la defensa de los intereses patrimoniales de la entidad
publica en actuaciones judiciales, arbitrales o conciliatorias.

» En general, cualquier conducta negligente o imprudente abiertamente
contraria a los principios que informan el ejercicio de la funcién administrativa
y la gestion fiscal o a su naturaleza y objeto.

B) Dafio antijuridico patrimonial al Estado

El dafio consiste en detrimento o pérdida que afecta a un sujeto de derecho, respecto de
su vida y/o su patrimonio.

No obstante esta connotacion general del término, algunos autores indican que, desde el
punto de vista de los efectos que produce, importa calificar ese dafio como antijuridico,
para deducir de él esa importancia como merecedora de estudio juridico, en tanto, hay
gue ver cOmMo y por qué esa circunstancia debe conducir a una reparacion. En este
sentido, el profesor Jaime Santos Briz, en su obra La Responsabilidad Civil*°, expreso:

“La doctrina suele dar un concepto meramente objetivo del dafo, caracterizandolo como
‘el menoscabo’ que a consecuencia de un acaecimiento o evento determinado sufre una
persona, ya en sus bienes vitales naturales, ya en su propiedad o en su patrimonio.
Creemos que, puesto que se consideran en Derecho los dafios no en si mismos, sino en
sus efectos, debe incluirse en su concepto la nota de responsabilidad que es, en
definitiva, el punto mas importante que en esta materia toca disciplinar al Derecho. En
cambio, es acertado que no se atienda en general a la nota de culpabilidad del
responsable, porque en los casos de responsabilidad objetiva no se da.

Ademas, para que el dafio sea indemnizable ha de infringir una norma juridica, pues si
se produce conforme a derecho no seria indemnizable. Por tanto, el concepto del dafio
debe incluir también la nota de antijuridicidad. Puede, pues, decirse que dafno es ‘todo
menoscabo material o moral causado contraviniendo una norma juridica, que sufre una

persona y del cual haya de responderé otra’.

Asi las cosas, cuando ese perjuicio antijuridico lo sufre el patrimonio publico, en cabeza
de cualquiera de las entidades publicas, estaremos frente a un dafio antijuridico del
Estado.

Ese detrimento patrimonial puede tener un origen contractual, es decir producido con
ocasion de la celebracion y/o ejecucion de un contrato estatal, o bien puede tener como
causa acciones por fuera de esa 6rbita, que podrian calificarse como extracontractuales.

Si bien la responsabilidad fiscal tnicamente se puede referir respecto de los servidores
publicos y particulares que estén juridicamente habilitados para ejercer gestion fiscal, el

10 Jaime Santos Briz, La Responsabilidad Civil, Editorial Montecorvo, Madrid, 1993, pags
146y 147.
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dafo antijuridico de indole fiscal quedd definido por el articulo 6° de la Ley 610 de 2000,
en los siguientes términos:

ARTICULO 60. DANO PATRIMONIAL AL ESTADO. <Apartes tachados
INEXEQUIBLES> Para efectos de esta ley se entiende por dafio patrimonial al Estado la
lesion del patrimonio publico, representada en el menoscabo, disminucion, perjuicio,
detrimento, pérdida, uso indebido o deterioro de los bienes o recursos publicos, o a los
intereses patrimoniales del Estado, producida por una gestion fiscal antiecondémica,
ineficaz, ineficiente, inequitativa e inoportuna, gue en términos generales, no se aplique
al cumplimiento de los cometidos y de los fines esenciales del Estado, particularizados
por el objetivo funcional y organizacional, programa o proyecto de los sujetos de vigilancia
y control de las contralorias.

Dicho dafio podra ocasionarse por accion u omision 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.

Al examinar la exequibilidad de la norma?!, la Corte Constitucional, precisé el concepto
del dafio antijuridico al Estado, en los siguientes términos:

“a. En primer lugar la norma contiene una descripcion del dafio como fendmeno objetivo.
“De acuerdo con la norma que se estudia, para que exista responsabilidad fiscal debe
haber una “lesién del patrimonio publico”, sin la cual no existe dafo patrimonial al Estado.
El legislador utiliza el concepto juridico de “lesién” para precisar el concepto general de
“dafio” lo cual implica que debe tratarse de un dafo antijuridico.

“A renglén seguido, la norma sefala cual es el objeto sobre el que recae la lesion y
expresa que éste pueden ser los bienes o recursos publicos, o los intereses patrimoniales
del Estado.

“Luego describe el contenido de la lesidn, al indicar que ésta puede consistir en
menoscabo, disminucién, perjuicio, detrimento, pérdida, uso indebido o deterioro.

“b. En segundo lugar, la norma contiene el criterio de imputacién del dafio antijuridico, y
precisa que el mismo debe ser el resultado de una gestion fiscal por servidor publico o
particular que obra con dolo o culpa.

“Como modalidades de la gestién que pueden conducir a la responsabilidad fiscal la
norma enuncia la gestion fiscal antiecondmica, ineficaz, ineficiente, inequitativa e
inoportuna, que en términos generales, no se aplique al cumplimiento de los cometidos y
de los fines esenciales del Estado, particularizados por el objetivo funcional y
organizacional, programa o proyecto de los sujetos de vigilancia y control de las
contralorias.

“4.2. Lo primero que cabe observar a partir del analisis del anterior contenido normativo
es que la expresion “intereses patrimoniales” es una referencia al objeto sobre el que

11 Corte Constitucional, sentencia C-340 del 9 de mayo de 2007, M.P. Dr. Rodrigo
Escobar Gil
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recae el dafo. De manera general puede decirse que el objeto del dafio es el interés que
tutela el derecho y que, tal como se ha reiterado por la jurisprudencia constitucional, para
la estimacion del dafio debe acudirse a las reglas generales aplicables en materia de
responsabilidad, razoén por la cual entre otros factores que han de valorarse, estan la
existencia y certeza del dafio y su caracter cuantificable con arreglo a su real magnitud
De este modo, no obstante al amplitud del concepto de interés patrimonial del Estado, el
mismo es perfectamente determinable en cada caso concreto en que se pueda acreditar
la existencia de un dafio susceptible de ser cuantificado. Tal como se puso de presente
en la Sentencia C-840 de 200, los dafios al patrimonio del Estado pueden provenir de
multiples fuentes y circunstancias, y la norma demandada, de talante claramente
descriptivo, se limita a una simple definicion del dafio, que es complementada por la
forma como éste puede producirse. Asi, la expresion intereses patrimoniales del Estado
se aplica a todos los bienes, recursos y derechos susceptibles de valoracion econémica
cuya titularidad corresponda a una entidad publica, y del caracter ampliamente
comprensivo y genérico de la expresion, que se orienta a conseguir una completa
proteccion del patrimonio publico, no se desprende una indeterminaciéon contraria a la
Constitucion.

“4.3. No cabe decir lo mismo de la expresion “inequitativa”, pues ella remite a una
multiplicidad de acepciones cuyo contenido quedaria librado a la determinacion del
funcionario que adelanta el juicio de responsabilidad fiscal. Al disponer la norma que la
responsabilidad fiscal puede ser producto de una gestion fiscal inequitativa no esta dando
pardmetros que permitan establecer de manera previa, cierta y objetiva, cuando una
conducta puede considerarse inequitativa y, por esa razon, determinante de que un dafio
patrimonial al Estado pueda ser atribuido al agente a titulo de dolo o de culpa. Esa
indeterminacion resulta violatoria de los principios de legalidad y tipicidad consagrados
en el articulo 29 de la Constitucién y que resultan aplicables en todos aquellos eventos
en los que se pretenda establecer la responsabilidad de una persona.

“Por las anteriores consideraciones, la Corte declarara la exequibilidad de la expresion
‘o a los intereses patrimoniales del Estado” y la inexequibilidad de la expresion
“inequitativa”, contenidas en el articulo 6° de la Ley 210 de 2000.”

En tales condiciones, el dafio se refiere a los fondos o bienes publicos, que bajo la
competencia del titular de la gestion fiscal, sufran detrimento 6 demérito.

Asi las cosas, el dafio fiscal esta referido siempre a bienes o recursos publicos bajo la
titularidad administrativa de un servidor publico o de un particular, en las condiciones
previstas por la ley.

C) Relacién de causalidad entre el dafio y la actividad culposa o dolosa

Como lo explicaba Ricardo de Angel Yagues?, si bien como requisito para la asignacion
de responsabilidad y de la obligacion de reparar es menester examinar si entre la
conducta o el hecho y el perjuicio hubo una relacién de causa a efecto, existiran
situaciones en que tal vinculo surge con nitidez, y otros en los cuales se pueden

12 Ricardo de Angel Yagues, Tratado de Responsabilidad Civil, Universidad de Deuso y
Editorial Civitas, Madrid, 1993, pags. 751 a 756
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interponer otras circunstancias que dificultan ese andlisis. En aras de dilucidar esas
dificultades, la doctrina juridica ha esbozado diferentes teorias, como aquella
desarrollada por Von Buri, denominada ‘equivalencia de las condiciones’, por virtud de la
cual simplemente bastaria que la culpa de la persona hubiere sido uno de los
antecedentes del dafio para que tuviere que responder por €él. Otra tesis apelada ‘de la
causalidad préxima’, decia que habia que examinar las diferentes causas y asignar la
responsabilidad al autor del origen mas cercano al hecho.

Ofra mas, que en la actualidad es la mas aceptada es aquella teoria llamada ‘de la
causalidad adecuada’, que buscaba apaciguar las criticas de sus predecesoras, pues no
todas los origenes podian tener la misma importancia, sino que habia que buscar la
causa directa e inmediata del dafio.

Asi las cosas, podemos definir la relacion de causalidad como aquel vinculo existente,
gue se constituye en el origen directo e inmediato entre la actividad culposa o dolosa del
servidor publico o particular y la causacion del dafio, y que debe encontrarse presente
para entender configurada la responsabilidad fiscal.

4. La diferencia entre responsabilidad disciplinaria y fiscal Antes de examinar esta
diferenciaciéon, resulta importante traer a colacion la ilustrada opinion de la Sala de
Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, cuando en concepto del 4 de agosto de
20033, refiere las diversas posibilidades de “La Sala considera “Marco constitucional
y legal de la responsabilidad.- Los servidores publicos responden por infraccion de la
Constitucién y de la ley y por omision o extralimitacion en el ejercicio de sus
atribuciones!— art. 6° de la C. P. -, mecanismo de control destinado a evitar la
arbitrariedad, brindar seguridad juridica, garantizar la integridad del patrimonio publico y
el debido cumplimiento de las funciones publicas, y a obtener el resarcimiento de los
perjuicios, si ellos se ocasionaren. El desconocimiento, culposo o doloso, de estas
obligaciones, al desbordar el ordenamiento juridico, puede generar responsabilidad
penal, fiscal, patrimonial y disciplinaria. Los particulares o entidades que manejen fondos
o bienes del Estado, conforme al articulo 267 ibidem, también responden fiscalmente.

“El marco de la responsabilidad es amplio pues, ademas del principio consagrado en el
articulo 6° constitucional, corresponde a la ley determinar la responsabilidad de los
servidores publicos y la manera de hacerla efectiva® (art. 124); “el Estado respondera

13 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 4 de agosto de
2003, expediente 1497, M.P. Dr. Flavio Rodriguez Arce

14 “Lo anterior equivale a dar por sentado que mientras los particulares pueden hacer todo aquello
que no les esté expresamente prohibido por la Constitucion y la ley, los funcionarios del Estado tan
s6lo pueden hacer lo que estrictamente les esta permitido por ellas. Y es natural que asi suceda,
pues quien esta detentando el poder necesita estar legitimado en sus actos, y esto opera por medio
de la autorizacion legal (...) Esto, como una garantia que la sociedad civil tiene contra el abuso del
poder por parte de aquellos servidores. Es una conquista que esta corporacién no puede s
no sélo por el esfuerzo que la humanidad tuvo que hacer para consagrarla efectivamente
textos constitucionales, sino por la evidente conveniencia que lleva consigo, por cuanto es una
clave para la seguridad del orden social justo y para la claridad en los actos que realicen los

detentan el poder publico en sus diversas ramas.” Sentencia C-337 de 1993 deUBDITCOIRIA
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Constitucional.
15 El articulo 91 constitucional sefiala: “En caso de infraccién manifiesta de un precepto
constitucional en detrimento de alguna persona, el mandato superior no exime de
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patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados por la
accion o la omisién de las autoridades publicas. En el evento de ser condenado el Estado
a la reparacion patrimonial de uno de tales dafios, que haya sido consecuencia de la
conducta dolosa o gravemente culposa de un agente suyo, aquél deberé repetir contra
éste” (art. 90%); “cualquier persona natural o juridica podra solicitar de la autoridad
competente la aplicacion de las sanciones penales o disciplinarias derivadas de la
conducta de las autoridades publicas” (art. 92); “ninguna autoridad del Estado podra
ejercer funciones distintas de las que le atribuyen la Constitucion y la ley (art. 121). “No
habrd empleo publico que no tenga funciones detalladas en ley o reglamento (...) Ningin
servidor publico entrard a ejercer su cargo sin prestar juramento de cumplir y defender la
Constitucién y desempefiar los deberes que le incumben (...) Sin perjuicio de las deméas
sanciones que establezca la ley, el servidor publico que sea condenado por delitos contra
el patrimonio del Estado, quedara inhabilitado para el desempeio de funciones publicas”
(122), y “los servidores publicos estan al servicio del Estado y de la comunidad; ejerceran
sus funciones en la forma prevista por la Constitucion, la ley y el reglamento. La ley
determinara el régimen aplicable a los particulares que temporalmente desempefien
funciones publicas y regulara su ejercicio” (123).

“Dentro de este marco, una misma conducta de un servidor publico puede dar lugar a
distintos tipos de responsabilidad?’: la fiscal, derivada del ejercicio de esta actividad -
gestion fiscal - que tiene su fundamento en los articulos 268.5 y en la ley 610 de 2000, o
la no fiscal - eventos de pérdida, dafio o deterioro de bienes, sin desarrollo de gestion
fiscal -, la cual se concreta por la comisién de hechos punibles - mediante el ejercicio de
la accion civil dentro del proceso penal, arts. 7° y 65 de la ley 610 - o mediante la accion
de reparacion directa - art. 86 C.C.A. -, con sustento en el art. 2341 del C.C. - por
responsabilidad patrimonial - en defecto de la anterior y siempre que no se haya
exonerado en el proceso penal al servidor.

responsabilidad al agente que lo ejecuta.”

16 Por su parte, el articulo 78 del C.C.A. precisa que “Los perjudicados podran demandar, ante la
jurisdiccién en lo contencioso administrativo segun las reglas generales, a la entidad, al funcionario
0 a ambos. Si prospera la demanda contra la entidad o contra ambos y se considera que el
funcionario debe responder, en todo o en parte, la sentencia dispondra que satisfaga los perjuicios
la entidad. En este caso la entidad repetira contra el funcionario por lo que le correspondiere.” La
accion de repeticion de que trata el articulo 90 de la Constitucién esta desarrollada en la ley 678 de
2001 como una “accion civil de caracter patrimonial que debera ejercerse en contra del servidor o ex
servidor publico que como consecuencia de su conducta dolosa o gravemente culposa haya dado
(sic) reconocimiento indemnizatorio por parte del Estado, proveniente de una condena, conciliacion
u otra forma de terminacién de un conflicto” — art. 2° -. En sentencia C- 430 de 2000 la Corte
Constitucional, sefialo que el articulo 78 es acorde con el articulo 90 de la Constitucion de 1991. En
el mismo sentido el articulo 79 ibidem contempla que “Las entidades publicas podran hacer efectivos
los créditos a su favor en todos los casos a que se refieren las disposiciones anteriores por
jurisdiccion coactiva y los particulares por medio de la jurisdiccion ordinaria.”

17 Sobre el particular, la Corte Constitucional en sentencia C 832 de 2002, precisé : “Resulta evidente
ademas que el legislador en este caso no tomé en cuanta al expedir la norma acusada que en la
medida en que la accién penal y la accién fiscal responden a objetivos diferentes y que los bienes
juridicos protegidos en cada caso son distintos, bien puede suceder que ante los mismos hechos, el
resultado en cada caso de los procesos que se inicien sea diferente, sin que, como lo recuerda
acertadamente el sefior Fiscal General de la Nacion, ello signifique la vulneracion de la ley o que se
pueda presumir que los responsables de cada proceso hayan obrado en contra de la misma.”
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“Sin perjuicio de lo anterior, toda conducta relacionada con el posible detrimento de los
bienes publicos, puede originar accion disciplinaria o penal, en el primer caso no procede
el resarcimiento directo de perjuicios, mientras que en el segundo, podra obtenerse
mediante la constitucion de parte civil.

“Estas responsabilidades no resultan excluyentes, en el sentido de que si bien el articulo
124 de la Carta defiere al legislador la facultad de determinar la responsabilidad de los
servidores publicos y la manera de hacerla efectiva, mandato que podria llevar a
considerar exigible solo la responsabilidad prevista en el inciso 2° del articulo 7° de la ley
610 - la civil dentro del proceso penal -, nada impide que adn sin existir punible
perseguible, frente al dafio ocasionado por el servidor, éste responda también conforme
a las normas del articulo 6° de la C. P. y del Cédigo Civil - art. 2341 -, en la misma forma
como lo hacen los particulares, tal como se explicara mas adelante.”

Por su parte, la Corte Constitucional ha distinguido entre la responsabilidad fiscal y la
responsabilidad disciplinaria. Como puede observarse en la sentencia C-484 de 20008,
el maximo juez constitucional expresé que “Esta Corporacién tampoco encuentra que la
existencia de multas y amonestaciones en el proceso de responsabilidad fiscal, vulneran
el principio del non bis in idem en relacién con las sanciones disciplinarias de los mismos
nombres, pues como lo ha dicho en varias oportunidades esta Corte, s6lo es posible
predicar la vulneracion del articulo 29 superior cuando dos sanciones consagran
“identidad de causa, identidad de objeto e identidad en la persona a la cual se le hace la
imputacion”. Pues bien, la multa sancionatoria en el proceso de responsabilidad fiscal
pretende resarcir el dafio causado al erario publico, mientras que la multa en el proceso
disciplinario se impone como sancion a una conducta en el servicio juridicamente
reprochable. Asi mismo, la multa y la amonestacién como medidas correccionales en el
proceso fiscal, no tienen la misma naturaleza que las sanciones disciplinarias del mismo
nombre, como quiera que, estas Ultimas, son impuestas como consecuencia del
incumplimiento de los deberes propios del servidor publico vy, las primeras facilitan el
ejercicio de la vigilancia fiscal. De igual manera, las medidas comparadas no tienen el
mismo objeto, ya que las primeras pretenden sancionar una conducta reprochable
disciplinariamente vy, las segundas, buscan garantizar la eficiencia y eficacia del control
fiscal. Finalmente, las multas y las amonestaciones correccionales y disciplinarias
tampoco se identifican en cuanto al sujeto pasivo, como quiera que las primeras podran
imponerse a cualquier persona que maneje bienes o fondos del Estado, mientras que las
sanciones disciplinarias se desenvuelven en el estricto ambito de la funcién publica”.

IV. EL PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL

1. El proceso en general

Etimol6gicamente la palabra proceso viene del latin processus, y de conformidad con el
Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola posee tres acepciones: a) Accion

de ir hacia delante; b) Transcurso del tiempo; c) Conjunto de fases sucesivas de un
fendmeno natural o de una operacion artificial. Todas éstas, de una u otra manera, se

relacionan con el vocablo juridico, a pesar de lo cual en el &mbito del derecho, ese término

18 Corte Constitucional, sentencia C-484 de 2000, M.P. Alejandro Martinez Caballero
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tiene una especial connotacion, a mas que goza de una descripcion técnica, como pasa
a explicarse.

Ya en 1879, el célebre y reconocido maestro de Leipzig, Adolf Wach, describia
hermosamente la institucion del proceso como una creacion de la inteligencia, una
maquinaria hecha con sutileza y construida segun las leyes severas de la l6gica, cuya
esencia derivaba de la determinacién de su fin material. El fin del proceso, en palabras
del jurista aleman, es el otorgamiento de la proteccion juridica del Estado, concedido con
justicia y conforme a la naturaleza del litigio®®. Y asi es. Esta institucion ha sido organizada
por el Estado, en aras de dar un instrumento de tolerancia, una instancia para que las
personas puedan solucionar pacificamente sus diferencias y para que les sea dispensada
una realidad de justicia.

Para el profesor Chiovenda el proceso civil -pues él se referia a la materia de su estudio-
se trata de un “conjunto de actos coordinados para la finalidad de la actuacién de la
voluntad concreta de la ley (en relacion a un bien que se presenta como garantizado por
ella) por parte de los érganos de la jurisdiccion ordinaria”®. Y luego explicaba que era
funcién especial de los 6rganos del Estado dedicados a estos menesteres lograr la
efectividad de la voluntad general de la ley y su expresiéon en una voluntad concreta y
particular cuando estuvieren acreditados los supuestos facticos descritos en las normas
juridicas. Por su parte, su amigo y colega Francesco Carnelutti?* dijo que proceso era
una operacion mediante la cual se obtenia la composicién o el arreglo del litigio??.

De otro lado, Enrico Tullio Liebman?® llamé proceso a la actuacién por medio de la cual
se desarrollaba en forma particular la funcién jurisdiccional del Estado, en tanto que Ugo
Rocco?*, con variantes sustanciales, hablaba de un conjunto de actividades de los
organos judiciales y de las partes, necesarias para el funcionamiento u operacion de la
funcién jurisdiccional.

Luego de examinar diferentes nociones doctrinales de lo que constituye el proceso y de
haber llevado a cabo un sesudo analisis sobre la materia, Jaime Guasp las agrup6 en
dos conjuntos esenciales, segun la ideologia en que se apoyaban dichas concepciones.
Afirmo la existencia de un grupo de orientacion material del proceso que entendia por tal,
en lo fundamental, la resolucién del conflicto social, con un presupuesto como lo era la

19 Adolf Wach, Conferencias sobre la Ordenanza Procesal Civil Alemana, Ediciones

Juridicas Europa América, Buenos Aires, 1958, pag. 2.

20 Giuseppe Chiovenda, Instituciones de derecho Procesal Civil, Volumen |, Editorial

Revista de Derecho Privado, Madrid, 1948, pag. 37

21 Francesco Carnelutti, Sistema de Derecho Procesal Civil, Tomo |, Editorial Uteha

Argentina, Buenos Aires, 1944, pag. 49

22'Y el profesor Carnelutti explicaba que la raiz latina de litigio, llamada “lite”, al igual que

en italiano, traducia no solamente un conflicto de intereses, sino el proceso mismo, y dio razon
al dicho romano “sub-iudice lis est” que indicaba conflico y “litem inferre” que reflejaba el proceso
(Francesco Carnelutti, Sistema de Derecho Procesal Civil, Volumen |, Unién

Tipogréfica Editorial Hispano Argentina, Buenos Aires, 1944, pag. 45)

2 Enrico Tullio Liebman, Manual de Derecho Procesal Civil, Ediciones Juridicas Europa
América, Buenos Aires, 1980, pag. 25.

24 Ugo Rocco, Tratado de Derecho Procesal Civil, Vol. |, Ediciones Temis-Depalma,

Bogota Buenos Aires, 1983, pag. 111.
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propia imperfeccibn humana y su sentida necesidad de convivencia social, cuya
imperativa y urgente premisa estaba dada por la existencia de un mecanismo o
instrumento para resolver los diversos intereses y su interrelacion en veces conflictiva. El
segundo marco conceptual, escribié, que se inspiraba en una nocion formal, partia de la
esencia de la actuacion del derecho, es decir, el proceso considerado como un
mecanismo para la proteccién o tutela del derecho.

Guasp no toma partido por ninguna de las dos tendencias. No, formul6 una tercera, segun
la cual, el proceso no es mas que un instrumento para la satisfaccion de pretensiones,
en donde los elementos fundamentales serian, de un lado, el gozo —entendido como fruto
del examen de la situacion y del derecho para reconocer lo que corresponda- y, del otro,
las pretensiones como reclamacion dirigida bajo una determinada forma por un miembro
de la comunidad en contra de otra persona, formulada ante el organismo publico
encargado de conocer y decidir esos asuntos.

Efectuado este somero panorama, bien vale la pena tomar partido y formular una
descripciéon de lo que en materia juridica se debe entender por proceso: Es un
instrumento concebido por el orden legal, destinado a alcanzar la realizacion concreta de
la justicia en la resolucién de las controversias —fundadas en unas pretensiones y en su
correlativa oposicion- planteadas ante el 6rgano jurisdiccional o arbitral, compuesto por
una serie de actuaciones sucesivas de los sujetos que alli intervienen y que deben
surtirse en orden légico, en el marco del ordenamiento legal, y que culminard con una
determinada resolucion jurisdiccional. Se trata, como se observa, de una definiciéon de
naturaleza descriptiva, en tanto lo que pretende es brindar una claridad sobre sus
diferentes componentes.

Es, en efecto, un instrumento, entendido como vehiculo, como mecanismo o institucion,
como una regulacién propiamente prevista por la ley, que reviste una altisima teleologia,
como es la busqueda de la justicia en realizacién concreta, es decir en la definicién de
un litigio entre dos o0 mas miembros de una determinada comunidad, y que garantizara
una adecuada convivencia social. Se llevara a frente a las instancias contempladas por
el legislador en cada ordenamiento, bien ante la rama jurisdiccional del Poder Publico,
ora ante colegios arbitrales o tribunales de arbitramento, como lo seria en aquellos
eventos en que la voluntad de los sujetos asi lo conviniera —claro esta, si lo permite el
propio orden legal-.

Y ese litigio 0 controversia no es mas sino la expresion concreta de unas pretensiones —
deseos o0 manifestacion de voluntad- formuladas por medio de un libelo y de su
correspondiente oposicién respecto de los supuestos facticos o normativos de aquellas,
o0 incluso de la expresién de unas pretensiones de oposicién, mejor conocidas como
excepciones.

Se desarrolla a través del cumplimiento de los actos procesales, esto es, de las
expresiones de voluntad o de conocimiento que los sujetos que intervienen en él formulan
a través manifestaciones escritas u orales, bajo unos precisos requerimientos del orden
formal. Estos actos, dependiendo de su contenido, deberan ser formulados en su debida
oportunidad, es decir que tienen que ir siempre hacia adelante, como bien lo expresara
el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafola. El proceso, pues, esta
conformado por un conjunto de etapas sucesivas, en la cual tienen lugar diferentes actos
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y actuaciones procesales llevados a cabo por las partes y el juez, asi como por los
funcionarios secretariales y auxiliares de la justicia -segun el caso-, que desembocaran
en una definicion final, que se pronunciara por las autoridades que estén conociendo de
la litis.

Se inicia con la manifestacién de un sujeto de derecho, en ejercicio de su derecho
subjetivo de accion, y culmina con una resolucion judicial llamada sentencia —salvo
aquellos eventos en donde la providencia es de diferente naturaleza (ej. auto, como seria
el caso del reconocimiento de la terminacion anormal por desistimiento o por
transaccion)-.

Vistas las anteriores consideraciones, queda claro que en forma sintética, puede ser
comprendido el proceso como una sistematica herramienta organizada por el Estado
para la satisfaccion de pretensiones, tal y como en su momento lo enunciaron los
maestros Jaime Guasp y JesUs Gonzalez Pérez, y que tiene realizacion mediante un
tramite o transcurso de etapas légicas y sucesivas.

2. El proceso de responsabilidad fiscal

Se trata de un proceso que se puede iniciar de oficio por las contralorias departamentales
o la Contraloria General de la Republica, o por solicitud de las entidades publicas, o
incluso por denuncias presentadas por cualquier persona u organizacién ciudadana.

Una vez conocida la informacion, denuncia o solicitud, si la Contraloria no tiene certeza
sobre la ocurrencia del hecho, sobre la causacion del dafio patrimonial con ocasion de
su acaecimiento, la entidad afectada y la determinacién de los presuntos responsables,
ordenara una indagacion preliminar por un término maximo de seis (6) meses. El objeto
de la indagacion sera la verificacion de la competencia del érgano fiscalizador, la
ocurrencia de la conducta y su afectacion al patrimonio publico, asi como la precision de
la entidad afectada y la identificacion de los servidores publicos y a los particulares que
presuntamente hubieren causado o participado en el detrimento.

Sin embargo, cuando de la queja, o del ejercicio de cualquier accién de vigilancia o
sistema de control, se encuentre establecida la existencia de un dafo patrimonial al
Estado e indicios serios sobre los posibles autores, el organismo fiscalizador dispondra
directamente la apertura del proceso de responsabilidad fiscal. Igualmente procedera la
apertura, cuando de los resultados de la indagacion preliminar surgieren los mismos
elementos sefialados.

En el evento en que se haya identificado a los presuntos responsables fiscales, a fin de
qgue ejerzan el derecho de defensa y contradiccion, debera notificarseles el auto de
tramite que ordene la apertura del proceso. Contra este auto no procede recurso alguno.

Segun el articulo 41 de la Ley 610 de 2000, el auto de apertura del proceso de
responsabilidad fiscal debera contener lo siguiente: i) La manifestacion de la competencia
del funcionario que sustancia el expediente; ii) Los fundamentos facticos y juridicos que
en criterio del organismo fiscalizador dan lugar a la responsabilidad; iii) La identificacion
de la entidad estatal afectada y de los presuntos responsables fiscales; iv) Una
apreciacién respecto de la determinacion del dafio patrimonial al Estado y la estimacion
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de su cuantia; v) Las pruebas que se decretan; vi) el decreto de las medidas cautelares
gue se consideren adecuadas y necesarias de cara a precaver la desaparicion de la
garantia de pago de la declaratoria de responsabilidad; vii) Peticion a la entidad publica
a la cual donde el servidor publico esté o haya estado vinculado, para que ésta informe
sobre el salario devengado para la época de los hechos, y todos los datos personales;
viii) La orden para notificar la apertura a los presuntos responsables esta decision.

Cuando alguna persona que se encuentra bajo indagacién preliminar o de proceso de
responsabilidad fiscal en su contra, antes de que se le formule auto de imputacion de
responsabilidad fiscal, podra solicitar al correspondiente funcionario que le reciba
exposicion libre y espontanea, con apoderado si lo desea. Debe tenerse en cuenta que,
segun lo dispone el articulo 42 de la Ley 610 de 2000, no se podra dictar auto de
imputacion de responsabilidad fiscal si el presunto responsable no ha sido escuchado
previamente dentro del proceso en exposicion libre y espontanea, si no esta representado
por un apoderado de oficio en aquellos casos en que no comparecié a la diligencia o no
pudo ser localizado.

En aquellas hipotesis en que el presunto responsable, o el bien o contrato sobre el cual
recaiga el objeto del proceso, se encuentren amparados por una péliza de seguro, el
funcionario instructor deberd vincular a la compafia aseguradora al proceso, en calidad
de tercero civilmente responsable, en cuya virtud tendra los mismos derechos y
facultades del principal implicado. La vinculacion se llevara a cabo mediante la
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.

Luego de la vinculacion de los presuntos responsables, de los terceros civilmente
responsables, se tendra que dictar auto de imputacion de responsabilidad fiscal contra
los procesados o archivo del proceso, dentro de los tres meses —prorrogables por dos
mas- y debidamente motivado.

El auto de imputacién de responsabilidad fiscal se profiere cuando esté demostrado
objetivamente el dafio o detrimento al patrimonio econémico del Estado y existan pruebas
serias que comprometan la responsabilidad de los implicados, tales como testimonios
gue ofrezcan serios motivos de credibilidad, indicios graves, documentos, peritacién o
cualquier otro medio probatorio.

El auto de imputacion debe contener: i) La identificacién de los presuntos responsables,
de la entidad afectada y de la compafiia aseguradora, del nimero de pdliza y del valor
asegurado; i) La indicacion y valoracion de las pruebas practicadas. Es decir debe estar
debidamente motivado; iii) La acreditacion de los elementos constitutivos de la
responsabilidad fiscal y la determinacion de la cuantia del dafio al patrimonio del Estado.

Los presuntos responsables fiscales cuentan con un término de diez dias contados a
partir del dia siguiente a la notificacion personal del auto de imputacion o de la desfijacion
del edicto, para presentar los argumentos de defensa frente a las imputaciones
efectuadas en el auto, asi como también para aportar las pruebas que estimen necesarias
para efectos de su defensa. Practicadas las pruebas decretadas, el instructor del proceso
debera proferir una decision de fondo, es decir un fallo, en el que se determinaras si hubo
responsabilidad fiscal o no.

AUDITORIA

GENERAL DE LA REPUBLICA

\

\\‘Lttwi‘i“/ .

PAMPLONA



. Academia

44 virtual

Habra un fallo con responsabilidad fiscal cuando en el proceso obre prueba que conduzca
a la certeza de la existencia del dafio al patrimonio publico y de su cuantificacion, de la
individualizacion y de una conducta gravemente culposa o dolosa del gestor fiscal y de
la relacion de causalidad entre el comportamiento del agente y el dafio ocasionado al
erario. Debe precisarse en el fallo la cuantia del dafio causado, con la actualizacién de
los valores, de conformidad con los indices de precios al consumidor certificados por el
DANE para los periodos correspondientes.

Pero también puede producirse un fallo sin responsabilidad fiscal, cuando en el proceso
se desvirtten las imputaciones formuladas, o cuando no exista prueba que conduzca a
la certeza de uno o varios de los elementos que estructuran la responsabilidad fiscal.

El fallo debe notificarse segun las reglas plasmadas en el Cdédigo Contencioso
Administrativo, y quedara ejecutoriado: i) Cuando contra ellas no proceda ningun recurso;
ii) Cinco dias habiles después de la dltima notificacién, cuando no se interpongan
recursos o se renuncie expresamente a ellos; iii) Cuando los recursos interpuestos se
hayan decidido.

Los fallos dictados en los procesos de responsabilidad fiscal pueden ser apelados, y con
ocasion de tal actuacion, se deberd surtir una segunda instancia.

El funcionario de segunda instancia competente tiene que resolver el recurso en el
término de veinte dias habiles siguientes a aquella fecha en que lo recibio.

Sin embargo, se podran decretar de oficio las pruebas que considere necesarias para
decidir la apelacion, por un término maximo de diez (10) dias habiles, libres de distancia,
pudiendo comisionar para su practica.

Una vez surtidas, debera resolver el recurso, mediante fallo, que igualmente debera ser
notificado segun las reglas del C.C.A., y quedara ejecutoriado una vez notificado, porque
contra él no procede ningun recurso en sede administrativa.

Ejecutoriado un fallo con responsabilidad fiscal, éste prestara mérito ejecutivo contra los
responsables fiscales y contra sus garantes —entre ellos las compafiias de seguros que
se hubieren hecho o no parte en el proceso-, y se podra pretender su cumplimiento
mediante el trdmite de un proceso ejecutivo surtido por medio de la jurisdiccion coactiva
de las Contralorias.

De igual manera, segun el articulo 59 de la Ley 610 de 2000, el proceso de
responsabilidad fiscal puede ser impugnado ante la jurisdiccibn contencioso
administrativo, mediante una demanda de nulidad o nulidad y restablecimiento del
derecho dirigido contra el fallo de responsabilidad fiscal, una vez éste se encuentre en
firme.
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CUESTIONARIO SEMANA I

1. Segun el articulo 5 de la Ley 610 de 2000 son elementos de la responsabilidad fiscal:
a) Una conducta dolosa atribuible a una persona que realiza gestion fiscal

b) Una conducta culposa atribuible a una persona que realiza gestion fiscal

¢) Un dafio patrimonial al Estado

d) Un nexo causal.

e) Todas las anteriores

2. En cuanto a la conducta los ingredientes deben concurrir para entender configurado
este elemento son:

a) La conducta o la actividad de una persona y la calificacion de esa conducta como
dolosa

b) La conducta o la actividad de una persona y la calificacién de esa conducta como
dolosa o culposa

¢) La conducta o la actividad de una persona y la calificacion del sujeto que la realizo,
como encargado de la gestion fiscal.

d) Laconducta o la actividad de una persona, la calificacion de esa conducta como
dolosa o culposay la calificacion del sujeto que la realiz6, como encargado de la
gestion fiscal.

e) La conducta o la actividad de una persona, la calificacion de esa conducta como dolosa
y la calificacion del sujeto que la realizé, como encargado de la gestion fiscal.

3. Se considera que se presenta culpa grave cuando el gestor fiscal ha actuado con
excesiva negligencia o imprudencia o ha incurrido en una infraccion u omision
inexcusables del ordenamiento juridico o en una falta de aplicacion de los conocimientos
gue le imponen su profesion u oficio, de los cuales se haya derivado la afectacion del
patrimonio publico.

VERDADERO
FALSO

4. Constituye una falta leve atribuible al gestor fiscal la celebracién de contratos con
recursos del erario sin contar con la garantia de que su ejecucion cuenta con el respaldo
presupuestal necesario para su terminacion.

VERDADERO
FALSO
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5. Se entiende por dafio el menoscabo que a consecuencia de un acaecimiento o evento
determinado que sufre una persona, ya en sus bienes vitales naturales, ya en su
propiedad o en su patrimonio.

VERDADERO
FALSO

6. Cuando el dafio lo sufre el patrimonio publico en cabeza de cualquier entidad publica
estamos ante un dafio antijuridico del Estado

VERDADERO
FALSO

7. No forma parte de la definicion de lesion por haber sido declarado inexequible por la
Corte Constitucional:

a) Prejuicio

b) Detrimento

¢) Uso indebido

d) Menoscabo

e) Ninguna de las anteriores

8. Para la imputacion del dafio antijuridico del Estado debe entenderse que dicho dafio
es el resultado de una gestion fiscal por servidor publico o particular que obra con dolo o
culpa.

VERDADERO
FALSO

9. El vinculo existente, entre la actividad culposa o dolosa del servidor publico o particular
y la causacion del dafio se denomina nexo de causalidad:

VERDADERO
FALSO

10. Solo es posible predicar la vulneracion del articulo 29 de la Constitucion cuando dos
sanciones consagran

a) Identidad de causa

b) Identidad de objeto

c) Identidad en la persona

d) Todas las anteriores
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11. Lamulta en el proceso disciplinario pretende resarcir el dafio causado al erario publico

VERDADERO
FALSO

12. La amonestacién como medida correccional en el proceso fiscal pretende sancionar
una conducta reprochable disciplinariamente.

VERDADERO
FALSO

13. Se entiende por proceso:

a) Instrumento concebido por el orden legal, destinado a alcanzar la realizacion concreta
de la justicia en la resoluciéon de las controversias —fundadas en unas pretensiones y en
su correlativa oposicion- planteadas ante el érgano jurisdiccional o arbitral,

b) Una serie de actuaciones sucesivas de los sujetos que alli intervienen y que deben
surtirse en orden ldgico, en el marco del ordenamiento legal, y que culminara con una
determinada resolucion jurisdiccional.

c) Expresion concreta de unas pretensiones —deseos o manifestaciéon de voluntad-
formulada por medio de un libelo y de su correspondiente oposicion respecto de los
supuestos facticos o normativos de aquellas, o incluso de la expresién de unas
pretensiones de oposicién, mejor conocida como excepciones.

d) Conjunto de etapas sucesivas, en la cual tienen lugar diferentes actos y actuaciones
procesales llevados a cabo por las partes y el juez, asi como por los funcionarios
secretariales y auxiliares de la justicia -segun el caso-, que desembocaran en una
definicion final, que se pronunciard por las autoridades que estén conociendo de la litis.
e) Todas las anteriores

14. El proceso de responsabilidad fiscal puede iniciar:

a) De oficio por las contralorias departamentales

b) De oficio por la Contraloria General de la Republica,

c¢) Por solicitud de las entidades publicas,

d) Por denuncias presentadas por cualquier persona u organizacién ciudadana
e) Todas las anteriores

15. La multa en el proceso resarcitorio se impone como sancion a una conducta en el
servicio juridicamente reprochable.

VERDADERO
FALSO
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16. El objeto de la indagacioén preliminar es:

a) La verificacion de la competencia del érgano fiscalizador

b) La ocurrencia de la conducta y su afectacion al patrimonio publico
c) La precision de la entidad afectada

d) La identificacion de los que presuntamente causaron el dafio

e) Todas las anteriores

17. El término para llevar a cabo la indagacion preliminar es de 3 meses a partir del
conocimiento de la conducta.

VERDADERO
FALSO

18. Contra el auto que ordena la apertura del proceso de responsabilidad fiscal procede
el recurso de reposicion

VERDADERO
FALSO

19. El auto de apertura del proceso de responsabilidad fiscal no debera contener:

a) La identificacion de la entidad estatal afectada y de los presuntos responsables
fiscales;

b) Una apreciacion respecto de la determinacién del dafio patrimonial al Estado y la
estimacion de su cuantia

c) Laindicacion y valoracion de las pruebas practicadas.

d) El decreto de las medidas cautelares que se consideren adecuadas y necesarias de
cara a precaver la desaparicion de la garantia de pago de la declaratoria de
responsabilidad;

e) Ninguna de las anteriores

20. El término que tienen los presuntos responsables fiscales a partir del dia siguiente a
la notificacion personal del auto de imputacién o de la desfijacion del edicto, para
presentar los argumentos de defensa frente a las imputaciones efectuadas en el auto, asi
como también para aportar las pruebas que estimen necesarias para efectos de su
defensa es de 15 dias.

VERDADERO
FALSO

Glosario semana ll

AMONESTACION medidas correccionales en el proceso fiscal, son impuestas como
consecuencia del incumplimiento de los deberes propios del servidor publico
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CULPA GRAVE se presenta cuando el gestor fiscal ha actuado con excesiva negligencia
o imprudencia o ha incurrido en una infraccién u omisién inexcusables del ordenamiento
juridico o en una falta de aplicaciéon de los conocimientos que le imponen su profesion u
oficio, de los cuales se haya derivado la afectacién del patrimonio publico.

DANO consiste en detrimento 6 pérdida que afecta a un sujeto de derecho, respecto de
su vida y/o su patrimonio.

DANO PATRIMONIAL AL ESTADO lesion del patrimonio publico, representada en el
menoscabo, disminucion, perjuicio, detrimento, pérdida, o deterioro de los bienes o
recursos publicos, o a los intereses patrimoniales del Estado, producida por una gestion
fiscal antiecondmica, ineficaz, ineficiente, inequitativa e inoportuna, que en términos
generales, no se aplique al cumplimiento de los cometidos y de los fines esenciales del
Estado, particularizados por el objetivo funcional y organizacional, programa o proyecto
de los sujetos de vigilancia y control de las contralorias.

INTERESES PATRIMONIALES DEL ESTADO se aplica a todos los bienes, recursos y
derechos susceptibles de valoracién econémica cuya titularidad corresponda a una
entidad publica

MULTA EN EL PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL pretende resarcir el dafio
causado al erario publico.

MULTA EN EL PROCESO DISCIPLINARIO se impone como sancién a una conducta en
el servicio juridicamente reprochable.

PROCESO Es un instrumento concebido por el orden legal, destinado a alcanzar la
realizacion concreta de la justicia en la resolucion de las controversias —fundadas en unas
pretensiones y en su correlativa oposicion- planteadas ante el 6rgano jurisdiccional o
arbitral, compuesto por una serie de actuaciones sucesivas de los sujetos que alli
intervienen y que deben surtirse en orden Idgico, en el marco del ordenamiento legal, y
gue culminara con una determinada resolucion jurisdiccional.

RELACION DE CAUSALIDAD, vinculo existente, que se constituye en el origen directo e
inmediato entre la actividad culposa o dolosa del servidor publico o particular y la
causacion del dafio, y que debe encontrarse presente para entender configurada la
responsabilidad fiscal.
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Introduccion semana lll

Ya adentrados en la tercera semana del curso y con una buena fundamentacion teérica
y normativa sobre el control fiscal y el proceso de responsabilidad civil, proseguiremos
sefialando nociones basicas del contrato de seguro, el asegurador y tomador como partes
del contrato de seguro; el interés asegurable, el riesgo asegurable la prima o precio del
seguro y la obligacién condicional del asegurador como elementos del contrato; la pdliza
o documento que contiene las condiciones pactadas en el contrato, particularmente en lo
gue tiene que ver con los riesgos asumidos y sus condiciones, la vigencia del contrato,
el monto de la prima entre otros.

A su vez en este mddulo comprendera en que consiste el infraseguro y el supraseguro,
la garantia, e siniestro, los deducibles y conocera los términos de prescripcion ordinaria
y extraordinaria de las acciones que se derivan del contrato de seguro.

Objetivos semana lll

1. Comprender en que consiste el contrato de seguro y cuales sujetos intervienen
en el contrato.

2. Distinguir los elementos del contrato de seguro

3. Conocer la diversidad de clases de seguros

4. Aprender nociones basicas de péliza de seguro, infraseguro, supraseguro,
garantias, siniestro

5. Saber el término de prescripcion de las acciones que se derivan del contrato de
seguro.

6. Identificar los tipos de pdlizas que deben adquirir las entidades estatales.

Tematica semana lll

EL CONTRATO DE SEGURO

1. Nocion

El legislador colombiano, con gran prudencia en palabras del maestro J. Efrén Ossa
Gomez, no definié el contrato de seguro, justamente para evitar incurrir en imprecisiones

dada la complejidad de la institucion.

Con todo es importante, traer a colacion la definicion de los reconocidos tratadistas
franceses Picard y Besson, cuando afirmaron que el seguro era una
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“operacion por la cual una parte, el asegurado, se hace prometer, mediante una
remuneracion, la prima, para €l o para un tercero, en caso de realizacién de un riesgo,
una prestaciéon por otra parte, el asegurador, que, tomando a su cargo un conjunto de
riesgos, los compensa conforme a las leyes de la estadistica.”®

Con base en la reforma introducida por medio de la Ley 389 de 1997, el articulo 1036 del
Cdédigo de Comercio, describe las caracteristicas de ese especial negocio juridico:
consensual, bilateral, oneroso, aleatorio y de ejecucion sucesiva.

Apenas, haremos referencia a la primera nota de consensualidad, eliminé la formalidad
ad sustantiam actus que rodeaba el contrato de seguro, como era la necesidad de que
constara en un documento denominado pdliza. Con esta innovacién se permite que, una
vez las partes estén de acuerdo en los elementos fundamentales, se entienda que existe
un contrato de seguro.

El profesor Hernan Fabio Lépez recordaba la razén de ser de este importante cambio
legislativo, en lo esencial, los inconvenientes derivados de la practica de algunas
aseguradoras que expresaban que expedirian la poéliza, se demoraban
administrativamente en hacerlo, y si arribaba un siniestro en esos primeros dias,
manifestaban que no se habia expedido la pdliza y que, por esa razén, no existia
cobertura. Para paliar estas dificultades, el legislador de 1997, modificé la exigencia de
la solemnidad del contrato de seguro.

No obstante lo anterior, dada la complejidad de los aspectos inherentes al seguro, y el
mandato del articulo 1046 del C.Co., es lo cierto que las compafiias de seguros siguen
acudiendo a la péliza de seguros, para dejar plasmados los diferentes aspectos, tales
como las calidades de los sujetos (tomador, asegurado, beneficiario), vigencia de los
amparos, riesgos asegurados, exclusiones, garantias, forma de indemnizacion, etc. No
con una intencion sustancial, sino mas bien probatoria, tal y como lo establecio el articulo
3° de la Ley 389 de 1997, que modificd el articulo 1046 del Cédigo de Comercio?®. Esto
es bien importante, porque mal podria aducirse por alguna compafia de seguros, la
inexistencia de la péliza como mecanismo de defensa, circunstancia tan sélo de caracter
probatorio, que bien podria acreditarse en el proceso de responsabilidad fiscal por medio
de otros medios de probanza.

% Picard et Besson, Les assurances terrestres en droit francais, Tomo |, Paris, L.G.D.J,

1964, pag. 2

26 ARTICULO 1046. (Articulo subrogado por el articulo 3o0. de la Ley 389 de 1997). “El

contrato de seguro se probara por escrito o por confesion.

“Con fines exclusivamente probatorios, el asegurador esta obligado a entregar en su original, al
tomador, dentro de los quince dias siguientes a la fecha de su celebracién el documento contentivo
del contrato de seguro, el cual se denomina pdliza, el que deberéa redactarse en castellano y firmarse
por el asegurador.

“La Superintendencia Bancaria sefialara los ramos y la clase de contratos que se redacten en idioma
extranjero.

“PARAGRAFO. El asegurador esta también obligado a librar a peticién y a costa del tomador, del
asegurado o del beneficiario duplicados o copias de la pdliza”.
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2. Sujetos

De acuerdo con la legislacion colombiana, las partes en el contrato de seguro son el
tomador, la persona que, por cuenta propia 0 ajena, traslada juridicamente los riesgos, y
el asegurador, esto es, la persona que asume el traslado juridico de los riesgos, segun
lo plasma el articulo 103727 del estatuto comercial.

Hemos referido que se trata de un traslado y una asuncion juridica de riesgos, es decir
gue, con ocasion del contrato de seguro, la compafia aseguradora sumira las
consecuencias econdémicas derivadas de la realizacién de los riesgos, para mantener
indemne —en las condiciones previamente convenidas al asegurado y/o beneficiario.

De otro lado se encuentra el asegurado, no definido por el Cédigo de Comercio, pero es
la persona que posee el interés asegurable, cuyo patrimonio podria quedar afectado con
ocasion de la realizacion del riesgo (art. 1083). El asegurado es la persona natural o
juridica, titular de un interés juridico, que con ocasién de un siniestro podria verse
afectada por un perjuicio patrimonial El beneficiario, concepto tampoco definido por el
Cadigo de Comercio?®®, es la persona que estara legitimada para recibir de la compafiia
aseguradora la indemnizacion derivada de la ocurrencia del siniestro. Es la persona a
quien le corresponde el derecho a recibir la indemnizacion derivada del contrato de
seguro.

En muchas ocasiones las diversas calidades de tomador, asegurado y beneficiario, 0
algunas de ellas, se pueden reunir en una misma persona. En otras, las condiciones de
asegurado y beneficiario estaran en una misma, mientras el caracter de tomador en otra.

Por ejemplo, en los seguros de dafios (incendio, hurto, terremoto, inundacion, etc), el
tomador, asegurado y beneficiario sera la misma persona, generalmente el propietario de
los bienes que se busca proteger de los riesgos enunciados.

También, en los seguros de responsabilidad civil extracontractual, también ocurrira lo
propio, pues quien busca resguardarse de los eventos dafiosos y de su afectacion
patrimonial, sera la misma persona.

De otro lado, en las hipétesis de los seguros de cumplimiento, las calidades estaran
radicadas en diferentes personas. En efecto, el tomador generalmente es el contratista,
mientras el asegurado y beneficiario sera la entidad contratante.

Ahora, en lo que tiene que con el otro extremo del negocio juridico asegurativo, se tiene
al asegurador. Esto es la persona juridica, autorizada para asumir riesgos por parte de la

27 ARTICULO 1037. PARTES EN EL CONTRATO DE SEGURO. Son partes del contrato de
Seguro:

1) El asegurador, o0 sea la persona juridica que asume los riesgos, debidamente autorizada para ello

con arreglo a las leyes y reglamentos, y
2) El tomador, o sea la persona que, obrando por cuenta propia o ajena, traslada los riesgos?

28 ARTICULO 1040. BENEFICIARIO. El seguro corresponde al que lo ha contratado, toda vez a

podliza no exprese que es por cuenta de un tercero.
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autoridad publica y con una organizacion administrativa, operativa y financiera que le
permita administrar los riesgos aceptados.

Para que una sociedad pueda constituirse como compafiia o cooperativa de seguros en
Colombia, amén de cumplir con los requisitos legales para la constitucion de sociedades
0 cooperativas, segun el caso, debe poseer un objeto social exclusivo, consistente en la
realizacion de operaciones de seguro bajo las modalidades y ramos facultados
expresamente?, adquirir personalidad juridica en el territorio nacional®® y poseer al
momento de constitucién un capital minimo establecido en el articulo 510 de la Ley 510
de 1999 y reglamentado por el decreto 2323 de 1999, que a su vez luego seria modificado
por la Ley 795 de 2003, que modifico y ajustd muchas de las disposiciones del Estatuto
Organico del Sistema Financiero.

En el caso de optar por constituirse como “compania de seguros” debe adoptar la forma
de Sociedad Andnima y en el caso de querer organizarse como “cooperativa de seguros”
debe asumir una forma cooperativa, sujeta al marco comunitario que regula este sistema
de asociacion.

El articulo 108, numeral 3 del E.O.S.F.3! estableci6 que “(...) Solo las personas
previamente autorizadas por la Superintendencia Bancaria se encuentran debidamente
facultadas para ocuparse de negocios de seguros en Colombia. En consecuencia se
prohibe a toda persona natural o juridica distinta de ellas el ejercicio a la actividad
aseguradora...”

Por lo tanto, es requisito de acceso a la actividad aseguradora la autorizacion impartida
por la Superintendencia Financiera®, quien aprueba u objeta las solicitudes formuladas
con dicha finalidad. De igual modo, por intermedio legal debe autorizar, de manera
general o individual, la apertura y cierre de sucursales y agencias en el territorio nacional,
asi como los ramos, pdlizas o tarifas de seguros, en los casos en que a ello hubiese lugar
conforme a la ley.

El articulo 53 del E.O.S.F, modificado por el articulo 2 de la Ley 510 de 1999, establecié
el procedimiento que deben surtirse para que la Superintendencia imparta su autorizacion
mediante un “certificado de autorizacidn”. Asi las cosas, se debe presentar una solicitud
acompafada de la siguiente informacioén: a) El proyecto de estatutos sociales; b) El monto
de su capital que no sera menor al requerido por las disposiciones pertinentes y la forma
en que sera pagado; c) La hoja de vida de las personas que pretendan asociarse y de
las que actuarian como administradores, asi como la informacién que permita establecer
su caracter, responsabilidad, idoneidad y situacion patrimonial; d) Estudio que demuestre
satisfactoriamente la factibilidad de la empresa, el cual debera hacerse extensivo para el

2 Articulo 38 del E.O.S.F.

30 Articulo 39 del E.O.S.F.

31 Estatuto Organico del Sistema Financiero

%2 La Superintendencia Financiera, de acuerdo con el articulo 35 de la ley 510 de 1.999, se define
como un organismo de cardcter técnico adscrito al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, con
personeria juridica, autonomia administrativa y financiera y patrimonio propio, mediante el cual el
Presidente de la Republica ejerce inspeccion, vigilancia y control sobre las personas que realicen la
actividad financiera y aseguradora
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caso de las entidades aseguradoras a los ramos de negocios que se pretendan
desarrollar.

3. Elementos del contrato de seguro

El articulo 1045 plasmé la enumeracién de los elementos esenciales del contrato de
seguro, esto es, aquellos sin los cuales tendria que reputarse como inexistente o ineficaz:
El interés asegurable, el riesgo asegurable, la prima o precio del seguro y la obligacién
condicional del asegurador.

En mi criterio, el legislador err6 al incorporar dentro de los elementos para la existencia
del contrato, primero una obligacién derivada de él, como es el pago de la prima, y el
segundo, la obligacién condicional al pago del siniestro, pues a todas luces salta a la vista
gue, no necesariamente en todas las ocasiones, ocurrird siniestro, y tampoco en todas
habré lugar a la indemnizacién del asegurador.

Los dos primeros conceptos son la médula de la asegurabilidad, en la medida en que se
trata de las condiciones que diferencian el contrato de seguro con la apuesta, mientras
gue los dos segundos se traducen en las obligaciones derivadas del contrato, como son
el pago de la prima por parte del asegurador, y el pago de la indemnizacién con ocasion
de la ocurrencia del siniestro, por parte del asegurador.

A) El interés asegurable

El interés asegurable es la relaciobn econémica que puede verse afectada por la
realizacién de uno o varios riesgos. Por ejemplo el derecho de propiedad, el derecho al
patrimonio. Al tenor del articulo 1083, en los seguros de dafos, tendra interés asegurable
toda persona cuyo patrimonio pueda resultar afectado, directa o indirectamente, por la
realizacion del riesgo. El interés asegurable tiene que ser licito y estimable en dinero,
independientemente de la discusion sobre el particular en tratandose de los seguros de
personas. En ambos tipos de seguros tiene que ser posible la estimacion en dinero.

B) El riesgo asegurable

El riesgo es “el suceso incierto que no depende exclusivamente de la voluntad del
tomador, del asegurado o del beneficiario”, con el aditamento que, segun el articulo 1127
del estatuto mercantil, se permite el amparo del riesgo denominado “culpa grave”. Al
aceptar la culpa grave, se admite que el riesgo puede depender de la conducta del
tomador o del asegurado, en determinados casos, particularmente en los seguros de
responsabilidad civil.

En materia de riesgo asegurable, importa traer a colacion la precision del
profesor Lopez Blanco®, cuando escribié que:

“Por consiguiente, es la incertidumbre que puede referirse a si el suceso se presentara o

no, o cuando ocurrirg, si fatalmente sucederd como es, por ejemplo, el evento de la

3 Hernan Fabio Lopez Blanco, Comentarios al contrato de seguro, Dupré Editores,
Bogota, 2010, pags. 90 y 91.
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muerte, la base esencial del concepto de riesgo, en el que campea la idea de suceso
futuro, cualificacion que no siempre debe darse por cuanto excepcionalmente pueden ser
riesgos asegurables hechos ya ocurridos pero respecto de los que no se tiene certeza de
si acaecieron, de ahi que el articulo 1706 del C. de Co. Disponga que ‘Sera valido el
seguro maritimo sobre el riesgo putativo, esto es, el que sélo existe en la conciencia del
tomador o del asegurado y del asegurador, bien sea porque ya haya ocurrido el siniestro
0 bien porque ya se haya registrado el feliz arribo de la nave en el momento de celebrarse
el contrato’ y que el articulo 1875 del Régimen Financiero al regular ciertas condiciones
especiales aplicables al contrato de seguro sefale en el numeral 3°: ‘Riesgos de la
actividad financiera. En los seguros que tengan por objeto el amparo de los riesgos
propios de la actividad financiera, se podran asegurar mediante convenio expreso, los
hechos pretéritos cuya ocurrencia es desconocida por tomador y asegurador”.

Y resulta de gran importancia, porque, normalmente, los riesgos asegurables tienen que
ser futuros, es decir, hacia adelante respecto de la celebracion del contrato, salvo
aquellos hechos pretéritos en los casos planteados, con la necesaria condicion del
desconocimiento de las partes respecto de su ocurrencia. De no exigirse esta
circunstancia, el contrato de seguro perderia su naturaleza y su esencia, porque el aleas
desapareceria.

Sobre el riesgo, las normas del CAodigo de Comercio sefialan que quien decidira en qué
condiciones acepta la traslacién del riesgo por medio del contrato de seguro es el
asegurador (articulo 1056), y que la asuncién de los riesgos, salvo estipulacion legal o
contractual en contrario, comenzard a la hora veinticuatro del dia que se celebre el
contrato. También se indicé en el articulo 1060 que los asegurados o tomadores, segun
el caso, estdn obligados a mantener el estado del riesgo, es decir de prevenir
agravaciones de los mismos cuando ello es posible —porque habra circunstancias ajenas
a ellos que implican de todas maneras una agravacion-, pero en todo caso cuando ocurra
ese aumento, deberan notificar por escrito al asegurador, para efectos de que éste tome
la determinacion de recalcular el valor de la prima o de definir la terminacién del contrato.
Téngase en cuenta que la falta de notificacién oportuna producira la terminacion del
contrato, y tan sélo en aquellos casos en que se demuestre la mala fe del asegurado o
del tomador, la compariia tendra derecho a retener el valor de la prima no devengada.

C) La prima

La prima es el precio en el contrato de seguro, es decir la contraprestacion econémica
frente a la asuncion del riesgo por la compafiia aseguradora.

La determinacién de la prima en el contrato de seguro responde a una serie de calculos
actuariales, de determinaciéon de costos comerciales y administrativos, por parte de la
compainiia, que responden a una serie de factores endégenos de los riesgos propiamente
dichos, y otros componentes ajenos a ellos, pero que para efectos de la operacion,
importa tener en cuenta.

La prima se establece por parte del asegurador y asi se comunica al tomador. Su monto
dependera, como se dijo de aquellas circunstancias enddgenas y exogenas, pero
también de circunstancias relativas al término de cobertura, y a condiciones establecidas
en el propio contrato de seguro, como determinadas restricciones de cobertura o de la
imposicion de garantias a tomador y/o asegurado.
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El elemento esencial del contrato de seguro es la existencia de este elemento, de su
determinacion en el contrato de seguro, mientras que su pago, ya corresponde a la
obligacion derivada del propio negocio juridico. Esta precision es bien importante, porque
la prima si puede constituir un elemento esencial, mientras que la carga de su pago para
el tomador, constituye una obligacion, es decir un producto mismo del contrato.

D) La obligacion condicional del asegurador

El articulo 1054 del Cédigo de Comercio sefiala que la realizacion del riesgo implica el
nacimiento de la obligacion del asegurador, claro esta bajo las condiciones convenidas
en la péliza.

Pero, como se observa, esa obligacién, que es un efecto del contrato de seguro, surgira
0 no, dependiendo de la realizacion del riesgo, es decir del siniestro. Si hubo siniestro,
surge, 0 si no acontecié, no nacera.

Por estas dos razones, primero, porque se trata de una obligacion, y segundo, sometida
a una condicion, es decir un evento futuro e incierto, mal puede catalogarse como un
elemento esencial del contrato de seguro.

De todas maneras, resulta muy importante su andlisis, precisamente porque de la
ocurrencia del siniestro, y por razon de la asuncion de los riesgos trasladados por el
tomador, la compafiia aseguradora debera pagar la indemnizacién consecuente, en las
condiciones previamente establecidas. Y tendra que hacerlo luego de la reclamacién del
asegurado o beneficiario, fuere directa o extrajudicial o bien judicial, segun el caso.

4. Clasificacion de los seguros
Dentro de las varias clasificaciones que ha planteado la doctrina del derecho de seguros,

aquella que mas importancia posee para los efectos de este estudio es la relativa a la
clasificacién de seguros de dafios y seguros de personas3*.

34 para Hernan Fabio Lopez Blanco, el contrato de seguro terrestre “se subdivide en dos, a saber, el
seguro de dafos y el seguro de personas y aunque varios principios son aplicables a estas dos
clases de seguros terrestres, hay entre éstos una diferencia, ya que los primeros se refieren a la
proteccion directa del patrimonio del asegurado y, por lo mismo, la indemnizaciéon siempre guardara
relacion con la magnitud economica de la pérdida efectivamente sufrida, mientras que los segundos,
los de personas, protegen las consecuencias dafiosas con repercusiones patrimoniales en derechos
personalisimos como lo son la vida, la integridad personal, la salud y frente a las cuales la tasacion
de los valores asegurados presenta mayor elasticidad que en los seguros de dafios, como se vera

en su oportunidad, porque la indemnizacion se otorga de ordinario, con base en la aceptaci la

regla referente a que la suma asegurada se toma como la guia Unica para indemnizarNgRor

considerarse un pacto anticipado sobre el valor a pagar por el asegurador, sin perjuicio d ./
posibilidad de acreditar, en lo que seguros de dafios concierne, que el valor as i3 iA

sensiblemente mayor, tal como lo prevé el art. 1089 del C. de Co. al indicar que el aseguradertpodigucs  PAMPLONA
probar que el valor acordado excede notablemente el verdadero valor real del interés objeto del

contrato, mas no que es inferior a él'.
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En el primer rengldon encontramos los seguros de dafios y los seguros patrimoniales,
mientras entre los seguros de personas, se hallan el seguro de vida, seguro de accidentes
personales, seguro de hospitalizacion y cirugia y seguros personales de patrimonio.

Los seguros de dafios brindan una protecciéon contra los perjuicios patrimoniales, bien
sea respecto de cosas o bienes especificos propiamente dichos, sea respecto de la masa
patrimonial en su conjunto. Dentro de ellos campea el principio de la indemnizacion o
principio indemnizatorio®, segun el cual, el seguro no puede constituirse en fuente de
enriguecimiento para asegurado o beneficiario, pues el valor pagado por el asegurador
en caso de ocurrencia del siniestro, debe mantener en las mismas condiciones
financieras del asegurado o beneficiario en que se hallaba antes de la realizacion del
riesgo.

El seguro de dafios, o como lo llamaba Alfredo Manes®, seguro de cosas concretas, son
aquellos que versan especificamente sobre bienes muebles o inmuebles, determinadas
o determinables, en donde el valor asegurado no podra superar el valor mismo de las
cosas aseguradas.

Los seguros patrimoniales®’ estan dirigidos a la proteccion de la integridad del patrimonio
de una persona, que puede expresarse sea respecto de una disminucién del activo o de
un aumento del pasivo. No hacen referencia a un bien en particular, sino que se refieren
al patrimonio como unidad, como integridad. También opera el mismo principio del seguro
de dafios, el principio indemnizatorio.

El articulo 1127% definio el seguro de responsabilidad, en los siguientes términos: “El
seguro de responsabilidad impone a cargo del asegurador la obligacién de indemnizar
los perjuicios patrimoniales que cause el asegurado con motivo de determinada
responsabilidad en que incurra de acuerdo con la ley y tiene como propésito el
resarcimiento de la victima, la cual, en tal virtud, se constituye en el beneficiario de la
indemnizacion, sin perjuicio de las prestaciones que se le reconozcan al asegurado”. El
objeto del seguro de responsabilidad es directamente el patrimonio del asegurado y no
un especifico bien. Su propdésito, desde el punto de vista del asegurado es precaver las
pérdidas patrimoniales derivadas de diversos eventos que podrian sucederse 0 no.

% 35 ARTICULO 1088. CARACTER INDEMNIZATORIO DEL SEGURO. Respecto del asegurado, los
seguros de dafios seran contratos de mera indemnizacién y jaméas podran constituir para él fuente
de enriquecimiento. La indemnizacion podra comprender a la vez el dafio emergente y el lucro
cesante, pero éste debera ser objeto de un acuerdo expreso.

ARTICULO 1089. LIMITE MAXIMO DE LA INDEMNIZACION. Dentro de los limites indicados en el
articulo 1079 la indemnizacion no excedera, en ningln caso, del valor real del interés asegurado en
el momento del siniestro, ni del monto efectivo del perjuicio patrimonial sufrido por el asegurado o el
beneficiario.

Se presume valor real del interés asegurado el que haya sido objeto de un acuerdo expreso entre el
asegurado y el asegurador. Este, no obstante, podra probar que el valor acordado excede
notablemente el verdadero valor real del interés objeto del contrato, mas no que es inferior a él.

3 Alfredo Manes, Teoria General del Seguro, Tomo |, pag. 16

37 para Picard y Besson, los seguros patrimoniales tienen como propdésito garantizar al asegurado
contra los recursos ejercidos en su contra por terceros, con ocasién de los perjuicios que han podido
ser causados y que comprometen su responsabilidad” (pag. 28).

38 El articulo 1127 del Cédigo de Comercio fue modificado por el articulo 84 de la Ley 45 de 1990
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Si bien el patrimonio como atributo de la personalidad constituye una bolsa dentro de la
cual ingresan bienes y valores, desde el punto de vista de los riesgos que lo pueden
afectar, los seguros se clasifican como lo dice la norma en seguros de responsabilidad
contractual, de la responsabilidad extracontractual, sea que la fuente de pérdida se derive
de un negocio juridico o no. De esta derivacion, han surgido los que se conocen como
seguros de cumplimiento, es decir aquellos que se refieren al cumplimiento de las
obligaciones derivadas de los contratos, que gozan de variados amparos, tales como el
de la debida inversion del anticipo, el cumplimiento, los amparos de calidad de los bienes
0 servicios suministrados, la estabilidad de obras, etc.

Dada la importancia del seguro de cumplimiento, y considerando las especiales
connotaciones para su operacién por razén de la categoria de los asegurados, se han
diferenciado las pélizas de seguros dirigidas a los seguros de cumplimiento para
entidades privadas y seguros de cumplimiento para entidades publicas, particularmente,
derivadas de las disposiciones del Estatuto de Contratacién Publica, que contiene ya una
serie de reglamentaciones, cargas y deberes para las compafiias aseguradoras.

5. La pdliza de seguros

Si bien el contrato de seguro, como se dijo, es consensual, es decir que una vez de
acuerdo el tomador y el asegurador respecto de la asuncion de riesgos y de la
determinacion de la prima, el contrato existe, para efectos netamente probatorios, el
articulo 1046 del Cdédigo de Comercio exigid que el asegurador estaba obligado a
entregar, dentro de los quince dias siguientes a su celebracién, un documento original
denominado pdliza, en el cual se precisaran las diferentes condiciones pactadas,
particularmente en lo que tiene que ver con los riesgos asumidos y sus condiciones, la
vigencia del contrato, el monto de la prima, y todos los requisitos descritos en el articulo
1047 del estatuto mercantil.

El articulo 1047 explicé que la péliza de seguro poseera unas condiciones generales, que
se refieren a todos los contratos del ramo correspondiente, y unas condiciones
particulares, dirigidas fundamentalmente al negocio particular. Las condiciones generales
de las polizas, sus textos y modelos, deben ser autorizados Unicamente por la
Superintendencia Financiera y tarifas de las pdlizas de seguros, cuando se trate de la
aprobacién inicial de un ramo a una compafiia de seguros o cuando se trate de
explotacion de un ramo nuevo®. De todas maneras, al tenor del articulo 2° de la Ley 389
de 1997, los modelos de pélizas y anexos deben enviarse a la Superintendencia para su
depdsito.

En la norma citada se plasmaron también las circunstancias especificas, relativas al
contrato de seguro, que deben ser incorporadas por el asegurador en las condiciones
particulares de la pdliza:

» Larazén o denominacién social del asegurador;

» El nombre del tomador;

39 Articulo 42 de la Ley 795 de 2003
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Los nombres del asegurado y del beneficiario o la forma de identificarlos, si
fueren distintos del tomador;

La calidad en que actue el tomador del seguro, cuando es en nombre propio,
0 por cuenta de otra persona;

La identificacién precisa de la cosa o persona con respecto a las cuales se
contrata el seguro;

La vigencia del contrato, con indicacion de las fechas y horas de iniciacion y
vencimiento, o el modo de determinar unas y otras;

La suma asegurada o el modo de precisarla;

La prima o el modo de calcularla y la forma de su pago;

Los riesgos que el asegurador toma su cargo:

La fecha en que se extiende la pdliza

La firma del asegurador, y

Las demas condiciones particulares que acuerden los contratantes.

VVVVVY ¥V ¥V 'V V

El Codigo de Comercio establecié en su articulo 1048, los documentos que se entienden
como parte de la pdliza, como integrantes de ella, la solicitud de seguro firmada por el
tomador, y los anexos que se emitan para adicionar, modificar, suspender, renovar o
revocar la péliza.

La pdliza de seguros, no solamente es importante para determinar todas las condiciones
de aseguramiento convenidas entre tomador y la compafiia aseguradora, sino también
constituye una pieza clave en el cobro de la indemnizacién derivada de la ocurrencia del
siniestro.

En efecto, segun el articulo 1053 del Codigo de Comercio, la poliza de seguros presta
mérito ejecutivo, es decir puede servir de soporte a una pretensién de cumplimiento, en
las siguientes circunstancias: i) En los seguros dotales, una vez cumplido el respectivo
plazo; ii) En los seguros de vida respecto de los valores de cesion o rescate, y iii)
Transcurrido un mes contado a partir del dia en el cual el asegurado o el beneficiario o
quien los represente, entregue al asegurador la reclamacion aparejada de los
comprobantes indispensables para acreditar el siniestro, sin que fuere objetada de
manera seria y fundada la reclamacion.

Pero, ademas de lo anterior, de haberse habilitado la via ejecutiva para el cobro de la
indemnizacion derivada del siniestro, el articulo 1080 previé que la acreditacién del
siniestro puede efectuarse judicial o extrajudicialmente ante el asegurador, y que
transcurrido ese mismo plazo del mes a partir de la reclamacion, el asegurador debera
cancelar intereses moratorios.

Existen diferentes clases de pélizas de seguros. Por cada riesgo o conjunto de riesgos,
debe existir una poliza, precisamente por la funcibn de este instrumento para la
delimitacion de los compromisos de las partes y las circunstancias concretas. Sin
embargo, es preciso explicar algunos tipos particulares, a saber:

Pdliza flotante: En la poliza se conviene el aseguramiento de determinados bienes, pero
por razon del tipo de industria 0 comercio, o en el transporte de mercancias, los bienes
referidos circulan permanentemente. En este caso, los bienes inicialmente asegurados,
luego no estan, pues son reemplazados por otros. Para evitar que esta circunstancia
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afecte el contrato, se establece por las partes que se consideraran asegurados los bienes
de semejantes caracteristicas que se encuentren en los lugares asegurados. El valor de
la prima se determina sobre los valores de los bienes que efectivamente se encuentren
dentro del establecimiento asegurado.

Pdliza automatica: Se utiliza fundamentalmente en el ramo de transporte y otorga un
amparo respecto de todos los envios llevados a cabo durante un lapso de tiempo. En
estos casos, el asegurador n o necesariamente habra sido notificado de un embarque.
La estimacion del valor de la prima dependera de los trayectos efectivamente realizados
y el valor de los mismos, mas los fletes, gastos y bodegaje.

Pdliza especifica: Es aquella en donde los bienes o patrimonio asegurados estan
determinados con suma precisién desde la celebracién del contrato.

Pdélizas nominativas: Aquellas pdlizas en donde la cesion del contrato solamente
producira efectos si el asegurador la acept6 previamente.

Pdlizas a la orden: aquellas pdlizas en donde la cesién del contrato producira efectos
respecto del asegurador, apenas con el simple endoso.

6. Pluralidad de seguros

Es necesario diferenciar dos situaciones diferentes en lo que se refiere a multiplicidad de
seguros.

En primer término se habla de coexistencia de seguros, cuando estamos frente a un
mismo riesgo amparado por contratos de seguros diferentes. Para que estemos frente a
esta hipétesis, deben reunirse las condiciones previstas en el articulo 1094 del C. de Co.,
a saber: i) Diversidad de aseguradores; ii) Identidad de asegurado; iii) Identidad de interés
asegurado, y iv) Identidad de riesgo.

Aspecto diferente es la figura del coaseguro, en donde con la aceptacion del asegurado
dos o0 mas compafilas aseguradoras se ponen de acuerdo para asegurar
mancomunadamente un determinado bien, es decir que existird un solo contrato de
seguro, en el que existiran dos 0o mas aseguradores que responderan, frente a la
realizacién del riesgo, de manera parcial cada uno, de acuerdo con los porcentajes de
asuncion del riesgo. Para facilitar el manejo de la relacion asegurativa, las compafias
aseguradoras designan un lider, generalmente la compafia con el mayor porcentaje de
cobertura, para que sirva de interlocutor contractual, como si se tratara de un solo
asegurador.

Existe obligacién legal de informar al asegurador sobre la existencia de otros seguros, tal
y como se expresa en el articulo 1076: “Sin perjuicio de la obligacién que le impone el
articulo 1074, el asegurado estara obligado a declarar al asegurador, al dar la noticia del
siniestro, los seguros coexistentes, con indicacion del asegurador y de la suma
asegurada. La inobservancia maliciosa de esta obligaciéon le acarreara la pérdida del
derecho a la prestacion asegurada”. Como se observa, para perder el derecho a la
indemnizacién en esos casos, se exige la mala fe, es decir el ocultamiento intencional
respecto de la existencia de los derechos.
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7. Infraseguro

Salvo en los seguros de vida, en el mundo de los seguros campea el principio
indemnizatorio, que pretende colocar al asegurado y/o beneficiario en las mismas
condiciones en que se encontraba antes de la ocurrencia del siniestro. Es decir que el
contrato de seguro no puede constituirse en una fuente de enriquecimiento para el
asegurado y/o beneficiario, y para garantizar esta maxima, se construyeron las figuras
del Infraseguro y del supraseguro.

En efecto, el infraseguro ocurre cuando el aseguramiento de un viene se realiza por
debajo de su verdadero valor, y por ende, la prima cancelada fue inferior al riesgo
asumido. Para Rubén Stiglitz, “El infraseguro implica que el contrato ha sido celebrado
por una suma inferior al valor real y actual del objeto sobre el que se asienta el interés
asegurado™®,

Cuando sucede esta circunstancia, la compafiia de seguros esta facultada para aplicar
la regla proporcional para efectos de cancelar la indemnizacién, prevista en el articulo
1102 del estatuto mercantil*'. En tal caso se tomara el valor asegurado y se multiplicara
por la proporcion derivada de la pérdida y el valor real de la cosa al momento de la
realizacion del siniestro.

La formula es sencilla: | = VA x (P/VR)

I= Indemnizacion

VA= Valor asegurado, por el que se asegur6 el objeto
P= Valor de la pérdida anunciada

VR= Valor real de la cosa al momento del siniestro

Ejemplo para entender mejor el principio. Si tenemos un automoévil que vale $10, pero
fue asegurado por $5 y sufrié una pérdida de $3, la indemnizacién que sera reconocida
es de $1,5. Se le castiga al tomador, asegurado y/o beneficiario el hecho de haber
asegurado por debajo de su valor y recibira el equivalente.

El supraseguro, es decir el aseguramiento de un bien por un valor superior también se
censura por parte del derecho de los seguros, precisamente porque lo que se busca con
esta institucién es el mantenimiento de las circunstancias del asegurado, es decir que
éste no sufra con los efectos negativos de los siniestros. En estos casos, la indemnizacion
se calculara considerando el valor real del bien asegurado.

8. Garantias
En la basqueda de los acuerdos para la asuncion de los riesgos en cabeza de las

compafias aseguradoras, se podra convenir que tomador y/o asegurado se
comprometan a llevar a cabo determinados comportamientos, dirigidos al mantenimiento

40 Rubén Stiglitz, Derecho de Seguros, Editorial La Ley, Buenos Aires, 2004, Tomo I
41 Articulo 1102. “No hallandose asegurado el integro valor del interés, el asegurador sélo estara
obligado a indemnizar el dafio a prorrata entre la cantidad asegurada y la que no lo esté...”.
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de las condiciones del riesgo o0 a obtener una precisa y determinada conducta respecto
de su aseguramiento. El articulo 1061 definié lo que debe entenderse por garantia: “la
promesa en virtud de la cual el asegurado se obliga a hacer o no determinada cosa, o a
cumplir determinada exigencia, o mediante la cual afirma o niega la existencia de
determinada situacion de hecho”.

La Corte Suprema de Justicia ha reconocido la distincion doctrinaria en dos tipos de
garantia: “El articulo 1061 del Coédigo de Comercio, abarca dos diferentes tipos —o
tipologias- de garantia que la doctrina, comunmente, denomina: de conducta, en virtud
de la cual el asegurado —mejor el tomador- se obliga a hacer o no determinada cosa, y
afirmativas, vale decir, las que conciernen a una declaracion —de conocimiento o de
ciencia- mediante la cual se afirma o niega una concreta situacion de hecho (factum)”#?

La garantia debe constar expresamente en la pdliza o en sus anexos, y no se puede
exigir aduciendo compromisos implicitos o presuntos. Esta o no en la poéliza y/o anexos,
0 no esta. Las compafias de seguros no pueden argumentar que el tomador y/o
asegurado se comprometid a ella por virtud de interpretaciones respecto de la
intencionalidad; no, la garantia debe quedar plasmada en forma expreso, o de lo
contrario, no se podra aplicar a la relacion asegurativa.

Son garantias, por ejemplo, cuando en la podliza se le exige a tomador y/o asegurado,
gue respecto de un seguro de hurto, mantenga determinada iluminacién en el lugar
asegurado, o vigilancia 24 horas, o incluso camaras de televisién. En el seguro de
incendio, la presencia de hidrantes o extinguidores en los lugares asegurados.

Si el asegurador comprueba gque esas garantias fueron desatendidas, podra demandar
la nulidad relativa o la terminacién del contrato, segin considere, y en caso que se
hubiere realizado el siniestro con el desconocimiento de las garantias, podra oponerse al
pago de la indemnizacion.

9. El siniestro

Al tenor del articulo 1072, el siniestro es la realizacién del riesgo asegurado. En palabras
del profesor Ossa, el siniestro podra consistir en un hecho simple o complejo, segun la
delimitacion contractual del riesgo. Seran simples, por ejemplo, en los seguros de vida,
la muerte del asegurado, y complejos en aguellas circunstancias en que su realizacion
puede tener lugar por variadas causas, unas aseguradas y otras no.

Para que pueda hablarse de siniestro, la realizacion del riesgo tiene que haber ocurrido
en las condiciones previstas en el contrato. A su vez, para poder hablar del derecho a la
indemnizacién tiene que haberse producido el siniestro dentro de las condiciones
establecidas en la pdliza.

42 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 19 de noviembre de
2001, exp. 5978
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Existe el deber a cargo del asegurado y/o beneficiario de dar aviso de la ocurrencia del
siniestro al asegurador®, dentro de los tres dias siguientes a la fecha en que lo conocié
o hubiere debido conocerlo, con el fin de que éste hubiese podido disponer los medios
para restringir los efectos negativos de su ocurrencia, o para llevar a cabo las gestiones
para el salvamento. Este término puede ampliarse por las partes en la poliza.

De igual forma, una vez ocurrido el siniestro, el asegurado estara obligado a evitar su
extension y propagacion, y a realizar todas las gestiones destinadas al salvamento de las
cosas aseguradas, y segun el articulo 1074, el asegurador asumird, dentro de las
condiciones que regulan el importe de la indemnizacién, los gastos razonables en que
incurra el asegurado en cumplimiento de tales obligaciones.

Si los asegurados o beneficiarios no cumplen con las obligaciones anteriores, el
asegurador podra deducir de la indemnizacién el valor de los perjuicios que le hubieren
causado dicho incumplimiento. Tendra que acreditarse una relacion de causalidad entre
el incumplimiento de la obligacién y el dafio sufrido por la compariia de seguros.

De igual manera, tiene que tenerse en cuenta que la mala fe del asegurado o del
beneficiario en la reclamacion o comprobacion del derecho al pago de determinado
siniestro, causard la pérdida de tal derecho, al tenor de lo previsto por el articulo 1078 del
Cdédigo de Comercio.

El articulo 1073 establecié la delimitacién de la responsabilidad del asegurador con
ocasion de la temporabilidad de los amparos. Alli se dijo que si el siniestro se habia
iniciado durante la vigencia de la péliza y continuaba después de vencido el término del
seguro, consumando la pérdida o deterioro de la cosa asegurada, el asegurador debia
responder con el pago de la indemnizacién.

Pero si el siniestro se iniciaba antes y continlia después de la asuncion de los riesgos por
el contrato de seguro, la compafiia no seria responsable por el siniestro.

Cuando se produce un siniestro, aparte del aviso de ocurrencia del siniestro — que posee
esa especial finalidad para que el asegurador pueda apersonarse del asunto de cara a
evitar que el siniestro se extienda en sus efectos y para lograr el salvamento de las cosas-
, el asegurado o beneficiario tiene que formular reclamacion al asegurador (art. 1077).

La reclamacion busca la acreditacion del siniestro ante la compafia aseguradora y la
demostracion de la pérdida y su cuantia.

10. Deducibles

4 ARTICULO 1075. <AVISO DE LA OCURRENCIA DEL SINIESTRO>. El asegurado o el
beneficiario estardn obligados a dar noticia al asegurador de la ocurrencia del siniestro, dentro de
los tres dias siguientes a la fecha en que lo hayan conocido o debido conocer. Este término podra
ampliarse, mas no reducirse por las partes.

El asegurador no podra alegar el retardo o la omisién si, dentro del mismo plazo, interviene en las
operaciones de salvamento o de comprobacion del siniestro.
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Al momento de convenir los amparos que asumird y los valores asegurados, la compafiia
de seguros podra imponer una carga al tomador, al asegurado y/o al beneficiario, en caso
de siniestro, por virtud de la cual, éstos asumiran una parte del mismo. Esto es lo que se
llama deducible, una suma de dinero del valor del siniestro que asumiran los asegurados
y/o los beneficiarios, como coparticipacion en el mismo, con el fin que éstos asuman las
responsabilidades en el buen manejo de los riesgos y contribuyan para evitar su
agravacion. Se trata de una medida de corresponsabilidad.

El deducible puede ser pactado en una suma cierta de dinero, respecto del valor
asegurado, o bien mediante un porcentaje que se aplicara al monto del siniestro.

De esa operacion aritmética se deducira la proporcion que debe asumir el asegurado y/o
beneficiario.

En caso de tratarse de un seguro de responsabilidad civil, este deducible debera ser
asumido por el asegurado en favor del beneficiario. La compafiia de seguros se podra
descargar, precisamente por el pacto previo del deducible. En tratandose de los seguros
de cumplimiento ante entidades publicas no se acostumbra pactar deducibles,
justamente para lograr que esta medida de garantia cumpla eficazmente con su
cometido.

11. La prescripcion

El Codigo de Comercio plasmé en el articulo 1081 el régimen de prescripcion general
para las relaciones derivadas del contrato de seguro**, en los siguientes términos:

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

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

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

“Estos términos no pueden ser modificados por las partes.”

Significa lo anterior que las relaciones juridicas derivadas de los contratos de seguros no
pueden permanecer indefinidas en el tiempo, sino que deben ser resueltas, ora
directamente, bien judicialmente, so pena de sufrir una consecuencia legal impeditiva,
como es la prescripcion.

4 Articulo 1131.( Articulo subrogado por el articulo 86 de la Ley 45 de 1990) “En el seguro de
responsabilidad se entendera ocurrido el siniestro en el momento en que acaezca el hecho externo
imputable al asegurado, fecha a partir de la cual correrd la prescripcion respecto de la victimasggente

al asegurado ello ocurrird desde cuando la victima le formula la peticién judicial o extrajudicial’
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El régimen actual previoé un régimen dual en su tratamiento, en tanto que para aquellos
interesados iniciarad su cuenta de dos afios desde cuanto tuvo conocimiento del hecho
gue soporta su pretension o desde cuando ha debido tenerlo, mientras que para toda
persona —incluyendo obviamente los interesados-, iniciar4 su cuenta desde el momento
en que nacio el respectivo derecho.

Son dos las diferencias que marcan la prescripcion ordinaria y la extraordinaria.
De un lado los titulares y del otro el punto de partida de su conteo.

Con respecto a lo primero, scomo debe entenderse la expresion “el interesado”?. El
interesado es aquel que posee un interés. Se trata de una persona que detenta el
ejercicio de un potencial derecho. Es un sujeto de derecho poseedor de la posibilidad de
acudir ante la jurisdiccion en defensa o proteccion de un derecho suyo reconocido por el
orden juridico, esto es por la ley o el contrato de seguro.

Debe tratarse, como lo afirma el tratadista Hernan Fabio Lopez, de un interés directo y
de contenido econémico. Seran entonces interesados, al tenor de los articulos 1037 y
1080, como también respecto de cualquier persona diferente que hubiere adquirido un
derecho, sea por virtud de un contrato —p.ej., para el recaudo de las primas-, o bien por
razon de sucesién personal o societaria.

Respecto de la circunstancia desde la cual inicia el conteo bianual, el hecho que da base
a la accion -debe entenderse a la pretension, pues la accién hace referencia al derecho
para acudir ante los jueces, para plantear una pretension mediante una demanda-,
consiste en aquel supuesto factico del cual se deduce el derecho que se pretende
proteger, dependera de quien sea la persona que lo aducirq, sea el tomador, el
asegurador, el asegurado o el beneficiario.

La prescripcién extraordinaria corre respecto de toda persona, desde el momento en que
nace el derecho que se pretende proteger, es decir desde la celebracién del contrato.
Surge aqui la inquietud de saber, si el tomador, asegurador, asegurado y beneficiario,
son personas, debe entenderse que caben dentro de la hipétesis legal. Si cabrian, pero
tal circunstancia es una de las que generan confusién en el actual régimen de la
prescripcion.

El término de toda persona, de todas maneras, no es que agregue mucho, pues quienes
podran acudir al juez son aquellas personas que demuestren un interés, quienes seran
los descritos en precedencia.

12. Naturaleza del contrato de seguro para entidades publicas

En tratdndose de los contratos de seguro en los que intervienen las entidades estatales,
habria que definir cual su naturaleza, si estamos ante un contrato estatal o no,
precisamente para determinar la aplicacion del régimen de contratacion publica.

Cuando la entidad publica figura como tomador del contrato de seguro, es decir, como
una de las partes del contrato de seguro, no existe ningun tipo de duda respecto de la
catalogacion del contrato como estatal. Al tenor del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, son
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contratos estatales todos aquellos actos juridicos generadores de obligaciones que
celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho
privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia de la
voluntad, asi como los que a titulo enunciativo se incluyeron alli. Con base en esa
consideracion legal, el contrato de seguro resultara estatal por la razén que ha sido
celebrado por una entidad estatal.

Sin embargo, hay que tener en cuenta que, con base en lo sefialado en el articulo 15 de
la Ley 1150 de 2007, que modifico el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, si bien los contratos
de seguros en los que una entidad publica es el tomador son estatales, la normatividad
a la cual se sujetan estos negocios juridicos es la comercial, prevista en los articulos
1036 y siguientes del estatuto mercantil.

En aquellos casos en que la entidad publica figura como asegurado o como beneficiario,
y no como tomador, existen varias posiciones respecto de su denominacion de contrato
estatal, precisamente porgue quien lo celebra no es una entidad estatal, al tenor de la
exigencia del articulo 32 de la Ley 80 de 1993. En criterio del autor de estas lineas, por
virtud de los principios de la Ley 80, no podria apelarse asi este tipo de contratos, pues
el criterio legal que se tomé para tal consideracion fue el de la calidad de las partes, y
aqui ni tomador ni asegurador, son entidades estatales.

No obstante lo anterior, en reciente providencia®, que todavia genera mucha discusion,
la Seccidn Tercera del Consejo de Estado acaba de calificarlos como contratos estatales.
Incluso se llego a crear una formula denominada del “tomador provisional” y a calificar de
parte a la entidad publica en los contratos de seguro de cumplimiento. El Consejo de
Estado concluy6 que:

“De esta manera, se tiene entonces que en los contratos de seguro que se celebran para
garantizar el cumplimiento de otros contratos estatales, en cuanto medie la aprobacion
gue la entidad estatal contratante haya impartido a los términos de la péliza expedida por
la compafia aseguradora —aprobacion que constituye requisito legal para que pueda
darse inicio a la ejecucion del contrato estatal cuyo cumplimiento se garantiza (articulo
41, Ley 80)-, en modo alguno puede admitirse que a la respectiva entidad estatal
contratante se la califique como un tercero, ajeno por completo al referido contrato de
seguro de cumplimiento, puesto que queda visto que con ocasion de la aceptacion o
ratificacién que ella imparte a la estipulacién que la aseguradora ha realizado en su favor,
i) aguella asume directamente la condicidn de parte dentro del correspondiente contrato
de seguro; ii) porque de todas maneras resulta claro que la entidad estatal contratante es
la verdadera titular del riesgo asegurable y, por ende, le corresponde la posicion del
asegurado y, ademas, iii) porque en todo caso se tiene que la aceptacién o ratificacion
gue la entidad estatal contratante imparte a la estipulacién de la aseguradora configura
una relaciéon contractual que erige a aquella en la Unica legitimada para exigirle a la
aseguradora el pago de las obligaciones indemnizatorias, en los eventos en que acaezca
el respectivo siniestro.

4 Consejo de Estado, Seccion Tercera, auto del 30 de enero de 2008, M.P. Dr. Mauricio
Fajardo Gomez, exp. 32.867
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“Como se puede apreciar, cuando la entidad estatal contratante aprueba o ratifica el
correspondiente contrato de seguro de cumplimiento, el mismo, en cuanto conste por
escrito, correspondera a la clasificacién de los contratos estatales, de conformidad con
las exigencias del criterio subjetivo u organico adoptado por la Ley 80 como elemento
diferenciador especifico de esa clase de contratos, en la medida en que aquella estara
directamente vinculada a ese contrato de seguro de cumplimiento como titular de uno de
sus extremos, sin que ello signifique, dadas las especialisimas caracteristicas que
individualizan a esta clase de contratos de seguros, que a la entidad estatal le
corresponda cumplir con las obligaciones propias de cualquier tomador ordinario como
las de declarar el estado del riesgo (articulo 1058 C. de Co.), pagar la prima (articulo
1066 C. de Co.), mantener el estado del riesgo (articulo 1060 C. de Co.), notificar sobre
circunstancias sobrevivientes que agraven o varien el riesgo (articulo 1066 C. de Co.),
dar aviso del acaecimiento de un siniestro (articulo 1075 C. de Co.), etc., como tampoco
cabe en esta relacion la revocatoria del seguro por voluntad de la aseguradora (articulo
1071 C. de Co.).”

Y a partir de las anteriores consideraciones, el Consejo de Estado arribé a la
consideracion que la jurisdiccion de lo contencioso administrativo era la competente para
conocer de los procesos ejecutivos fundados en un titulo ejecutivo derivado de un
contrato de seguro de cumplimiento de entidades estatales.

En mi criterio, reitero, no puede calificarse como estatal el contrato de seguro en que
alguna de las partes (tomador y asegurador) no sea una entidad estatal. Ello no es ébice
para que en aquellos negocios juridicos en los que figura como asegurado y/o beneficiario
una entidad estatal, ésta posea una serie de prerrogativas publicas para utilizar por virtud
de la ley. Para los efectos practicos sera lo mismo calificar o no un contrato de seguro
como contrato estatal, pues la entidad publica asegurada podra disponer de sus poderes
exorbitantes para lograr la declaratoria de siniestro, entre otras facultades.

TIPOS DE POLIZAS QUE DEBEN ADQUIRIR LAS ENTIDADES ESTATALES

El patrimonio publico, esto es el conjunto de bienes, de recursos publicos e intereses
patrimoniales del Estado, que se encuentran en cabeza y bajo la titularidad de las
diversas entidades estatales, constituye un derecho colectivo de la Nacion, ademas de
tratarse del medio idéneo para cumplir con las tareas para la satisfaccion del interés de
la comunidad.

Precisamente por esa razon, una tarea inexcusable de todo servidor publico es propender
por la proteccion de ese patrimonio publico, y expresado en los bienes, recursos e
intereses patrimoniales de las entidades estatales. En ese sentido, se encuentran
contemplados como deberes de los servidores publicos, dentro del articulo 34 del C4digo
Disciplinario Unico, los siguientes:

“4. Utilizar los bienes y recursos asignados para el desempefio de su empleo, cargo o
funcioén, las facultades que le sean atribuidas, o la informacién reservada a que tenga
acceso por razén de su funcion, en forma exclusiva para los fines a que estan afectos.

\
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“5. Custodiar y cuidar la documentacion e informacién que por razén de su empleo, cargo
o funcién conserve bajo su cuidado o a la cual tenga acceso, e impedir o0 evitar la
sustraccion, destruccion, ocultamiento o utilizacion indebidos.

“21. Vigilar y salvaguardar los bienes y valores que le han sido encomendados cuidar que
sean utilizados debida y racionalmente, de conformidad con los fines a que han sido
destinados.

“22. Responder por la conservacion de los Utiles, equipos, muebles y bienes confiados a
su guarda o administracién y rendir cuenta oportuna de su utilizacion.”

Y constituyen faltas gravisimas de los servidores publicos, segun el articulo 48, los
siguientes comportamientos:

“3. Dar lugar a que por culpa gravisima se extravien, pierdan o dafien bienes del Estado
0 a cargo del mismo, o de empresas o instituciones en que este tenga parte o bienes de
particulares cuya administracion o custodia se le haya confiado por razén de sus
funciones, en cuantia igual o superior a quinientos (500) salarios minimos legales
mensuales.

“Incrementar injustificadamente el patrimonio, directa o indirectamente, en favor propio o
de un tercero, permitir o tolerar que otro lo haga.

“21. Autorizar o pagar gastos por fuera de los establecidos en el articulo 346 de la
Constitucién Politica.

“22. Asumir compromisos sobre apropiaciones presupuestales inexistentes o en exceso
del saldo disponible de apropiacion o que afecten vigencias futuras, sin contar con las
autorizaciones pertinentes.

“23. Ordenar o efectuar el pago de obligaciones en exceso del saldo disponible en el
Programa Anual Mensualizado de Caja (PAC).

“24. No incluir en el presupuesto las apropiaciones necesarias y suficientes, cuando
exista la posibilidad, para cubrir el déficit fiscal, servir la deuda publica y atender
debidamente el pago de sentencias, créditos judicialmente reconocidos, laudos
arbitrales, conciliaciones y servicios publicos domiciliarios.

“25. No adoptar las acciones establecidas en el estatuto organico del presupuesto,
cuando las apropiaciones de gasto sean superiores al recaudo efectivo de los ingresos.

“26. No llevar en debida forma los libros de registro de la ejecucion presupuestal de
ingresos y gastos, ni los de contabilidad financiera.

“27. Efectuar inversion de recursos publicos en condiciones que no garanticen,
necesariamente y en orden de precedencia, liquidez, seguridad y rentabilidad del
mercado.
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“28. No efectuar oportunamente e injustificadamente, salvo la existencia de acuerdos
especiales de pago, los descuentos o0 no realizar puntualmente los pagos por concepto
de aportes patronales o del servidor publico para los sistemas de pensiones, salud y
riesgos profesionales del sistema integrado de seguridad social, o, respecto de las
cesantias, no hacerlo en el plazo legal sefialado y en el orden estricto en que se hubieren
radicado las solicitudes. De igual forma, no presupuestar ni efectuar oportunamente el
pago por concepto de aportes patronales correspondiente al 3% de las ndminas de los
servidores publicos al ICBF.

“29. Celebrar contrato de prestacion de servicios cuyo objeto sea el cumplimiento de
funciones publicas o administrativas que requieran dedicacién de tiempo completo e
impliqguen subordinacion y ausencia de autonomia respecto del contratista, salvo las
excepciones legales.

“31. <Aparte subrayado CONDICIONALMENTE exequible> Participar en la etapa
precontractual o en la actividad contractual, en detrimento del patrimonio publico, o con
desconocimiento de los principios que regulan la contratacion estatal y la funcion
administrativa contemplados en la Constitucién y en la ley.

“32. Declarar la caducidad de un contrato estatal o darlo por terminado sin que se
presenten las causales previstas en la ley para ello.

“34. No exigir, el interventor, la calidad de los bienes y servicios adquiridos por la entidad
estatal, o en su defecto, los exigidos por las normas técnicas obligatorias, o certificar
como recibida a satisfaccion, obra que no ha sido ejecutada a cabalidad.

“43. Causar dafo a los equipos estatales de informatica, alterar, falsificar, introducir,
borrar, ocultar o desaparecer informacion en cualquiera de los sistemas de informacion
oficial contenida en ellos 0 en los que se almacene o guarde la misma, o permitir el acceso
a ella a personas no autorizadas.

“63. No asegurar por su valor real los bienes del Estado ni hacer las apropiaciones
presupuestales pertinentes.” (Resaltado ajeno al texto)

Téngase en cuenta, particularmente, la falta disciplinaria identificada con el nUmero 63,
en donde se esta obligando, so pena de incurrir en falta disciplinaria, que se aseguren
por sus valores reales los bienes del Estado y que se realicen todas las gestiones para
llevar a cabo esta labor de aseguramiento.

En aras de cumplir con esa fundamental tarea de proteccién del patrimonio publico, las
entidades estatales deben realizar todas las gestiones para efectuar:

» Elinventario de bienes, recursos e intereses patrimoniales de la entidad;

» Laidentificacion de los riesgos de pérdida o detrimento que pueden afectar a esos
bienes, recursos e intereses patrimoniales

» El proceso de seleccion del intermediario de seguros que asesorara a la entidad
para la contratacion de los seguros

» Los procesos de licitacion publica para contratacion de los seguros
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Con base en los estudios de riesgos, se examinaran las potencialidades de
detrimento o de pérdida de los bienes, con el fin de determinar qué amparos de
seguros serd menester adquirir.

Seguros de dafios: dirigidos a la proteccién de bienes especificos, muebles e
inmuebles, respecto de riesgos tales como incendio, terremoto, anegacion, caida
de objetos, hurto, hurto simple, etc., que generalmente se agrupan bajo un
amparo integral de dafios materiales.

Seguros para los vehiculos automotores, naves y aeronaves: existen pdlizas
especificas dirigidas, no solamente a dar una proteccion respecto de los dafos
materiales del bien, sino a proteger la responsabilidad en que podria verse
involucrada la entidad publica con ocasion de la utilizacion de tales vehiculos.
Seguros de responsabilidad civil extracontractual: Buscan precaver las acciones
en gque se vean involucrados los servidores publicos y/o contratistas, con ocasion
de sus actividades, y por virtud de las cuales el patrimonio de la entidad se podria
ver disminuido por reclamaciones de terceros.

Seguros de manejo e infidelidad de empleados: Este tipo de pdlizas busca la
proteccion del patrimonio publico, derivado de actos deshonestos de servidores
publicos, por virtud de conductas dolosas, culposas, realizacién de delitos,
particularmente aquellos que tienen que ver con manejo de dinero en efectivo,
cheques, titulos valores.

Seguros de manejo y responsabilidad de directores: Esta cobertura busca
amparar las decisiones tomadas y ejecutadas por el personal directivo de las
entidades publicas, que puedan conducir a un demérito del patrimonio de la
entidad.

Seguros de cumplimiento: Son aquellos que tienen que aportar los contratistas
del Estado para garantizar el cumplimiento de los contratos estatales, y que segun
el tipo de contrato, de acuerdo con el Decreto 4828 de 2008, deberan contener
los siguientes amparos: Seriedad de la propuesta; buen manejo y correcta
inversion del anticipo; pago anticipado, cumplimiento del contrato; pago de
salarios y prestaciones sociales; estabilidad y calidad de la obra; calidad y
correcto funcionamiento de los bienes y equipos suministrados; calidad del
servicio; responsabilidad extracontractual frente a terceros y con ocasion de la
ejecucion del contrato estatal.

Seguros de vida de empleados: Considerando que el ejercicio del servicio publico
puede comprometer la seguridad de los servidores, y podra exponer a riesgos
contra la vida a su personal, la entidad publica debe contratar un seguro de vida
y lesiones personales para protegerlos, con el fin de que, producido un evento de
semejante gravedad, los familiares del servidor publico afectado puedan contar
con un mecanismo de reparacion, asi como que el patrimonio de la entidad
publica no se vea disminuido por el advenimiento de esa calamidad.

Bajo este panorama de posibilidades, y con el acompafiamiento del intermediario de
seguros, que de conformidad con el Estatuto Contractual de la Administracion Publica,

er contratado para la asesoria en esta materia, cada entidad publica debera
ar su portafolio de seguros y contratar mediante un proceso de licitacion publica

a la compainiia de seguros que le brinde las mejores condiciones de asegurabilidad.

Por tal razén, para realizar a cabalidad esta tarea, importa realizar el inventario de bienes,
recursos publicos e intereses patrimoniales de la entidad y el analisis pormenorizado de
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los riesgos a los cuales se veran sometidos, con el fin de contratar los seguros de dafios,
de patrimonio o seguros de personas, que protejan adecuadamente el patrimonio de la
entidad.

Cuestionario semana lll

1. Segun el articulo 1036 del Cédigo de Comercio, son caracteristicas del contrato de
seguro:

a) Consensual, bilateral, oneroso, aleatorio y de ejecucion sucesiva.
b) Consensual, unilateral, aleatorio y de tracto sucesiva.

c) Consensual, bilateral, oneroso, aleatorio y de ejecucion instantanea
d) Consensual, bilateral, gratuito, aleatorio y de ejecucién sucesiva.

2. Son elementos del seguro

a) el interés asegurable

b) la prima o precio del seguro

c) el riesgo asegurable

d) la obligacién condicional del asegurador
e) todas las anteriores

3. El asegurador, persona que, por cuenta propia o ajena, traslada juridicamente los
riesgos

VERDADERO
FALSO

4. Eltomador es la persona que asume el traslado juridico de los riesgo

VERDADERO
FALSO

5. Con ocasion del contrato de seguro, la compafia aseguradora asumira las
consecuencias econdémicas derivadas de la realizacion de los riesgos, para mantener
indemne —en las condiciones previamente convenidas al asegurado y/o beneficiario.

VERDADERO
FALSO

6. Para que una sociedad pueda constituirse como compafia 0 cooperativa de seguros
en Colombia, debe

a) Poseer un objeto social exclusivo, consistente en la realizacion de operaciones
de seguro bajo las modalidades y ramos facultados expresamente,
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10.

11.

12.

b) Adquirir personalidad juridica en el territorio nacional
c) Poseer al momento de constitucién un capital minimo
d) Todas las anteriores.

Es requisito de acceso a la actividad aseguradora la autorizacién impartida por la
Superintendencia Financiera, por ser esta entidad quien aprueba u objeta las
solicitudes formuladas con dicha finalidad.

VERDADERO

FALSO

El riesgo es el suceso incierto que depende exclusivamente de la voluntad del

tomador, del asegurado o del beneficiario

VERDADERO
FALSO

Los seguros de dafios brindan una proteccién contra los perjuicios patrimoniales, bien
sea respecto de cosas o0 hienes especificos propiamente dichos, sea respecto de la
masa patrimonial en su conjunto.

VERDADERO
FALSO

Los seguros patrimoniales son aquellos que versan especificamente sobre bienes
muebles o inmuebles, determinadas o determinables, en donde el valor asegurado
no podra superar el valor mismo de las cosas aseguradas.

VERDADERO
FALSO

En casos excepcionales la indemnizacion excederd el valor real del interés asegurado
en el momento del siniestro sufrido por el asegurado o beneficiario.

VERDADERO
FALSO

El seguro patrimonial impone a cargo del asegurador la obligacién de indemnizar los
perjuicios patrimoniales que cause el asegurado con motivo de determinada
responsabilidad en que incurra de acuerdo con la ley y tiene como propésito el
resarcimiento de la victima.

VERDADERO
FALSO
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14.

15.

16.

17.

18.

19

.La poliza de seguros constituye una pieza clave en el cobro de la indemnizacién
derivada de la ocurrencia del siniestro

VERDADERO
FALSO

En la péliza automatica se conviene el aseguramiento de determinados bienes, pero
por razon del tipo de industria o comercio, o en el transporte de mercancias, los
bienes referidos circulan permanentemente.

VERDADERO
FALSO

La pdéliza especifica es aquella en donde los bienes o patrimonio asegurados estan
determinados con suma precision desde la celebracién del contrato.

VERDADERO
FALSO

Las polizas flotantes son aquellas en donde la cesién del contrato producira efectos
respecto del asegurador, apenas con el simple endoso.

VERDADERO
FALSO

La pdliza nominativa es aquella en donde la cesion del contrato solamente producira
efectos si el asegurador la acepté previamente.

VERDADERO
FALSO

El infraseguro ocurre cuando el aseguramiento de un bien se realiza por debajo de
su verdadero valor, y por ende, la prima cancelada fue inferior al riesgo asumido.

VERDADERO
FALSO

.La definicién “el aseguramiento de un bien por un valor superior también se censura
por parte del derecho de los seguros, precisamente porque lo que se busca con esta
institucion es el mantenimiento de las circunstancias del asegurado, es decir que éste
no sufra con los efectos negativos de los siniestros”, corresponde al término de
supraseguro

VERDADERO
FALSO
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20. Se habla de coexistencia de seguros, cuando se presenta
a) Diversidad de aseguradores
b) Identidad de asegurado
c) ldentidad de interés asegurado
d) Identidad de riesgo.
e) Todas las anteriores

Glosario de términos semana lll

ASEGURADO persona natural o juridica, titular de un interés juridico, que con ocasion
de un siniestro podria verse afectada por un perjuicio patrimonial

ASEGURADOR, persona que asume el traslado juridico de los riesgos

BENEFICIARIO, persona que estara legitimada para recibir de la compafiia aseguradora
la indemnizacion derivada de la ocurrencia del siniestro. Es la persona a quien le
corresponde el derecho a recibir la indemnizacién derivada del contrato de seguro.

INFRASEGURO ocurre cuando el aseguramiento de un viene se realiza por debajo de
su verdadero valor, y por ende, la prima cancelada fue inferior al riesgo asumido. Para
Rubén Stiglitz, “El infraseguro implica que el contrato ha sido celebrado por una suma
inferior al valor real y actual del objeto sobre el que se asienta el interés asegurado

INTERES ASEGURABLE es la relacion econémica que puede verse afectada por la
realizacion de uno o varios riesgos. Al tenor del articulo 1083, en los seguros de dafios,
tendra interés asegurable toda persona cuyo patrimonio pueda resultar afectado, directa
o indirectamente, por la realizacion del riesgo.

PATRIMONIO PUBLICO, es el conjunto de bienes, de recursos publicos e intereses
patrimoniales del Estado, que se encuentran en cabeza y bajo la titularidad de las
diversas entidades estatales, constituye un derecho colectivo de la Nacion, ademas de
tratarse del medio idéneo para cumplir con las tareas para la satisfaccién del interés de
la comunidad.

POLIZA AUTOMATICA: Se utiliza fundamentalmente en el ramo de transporte y otorga
un amparo respecto de todos los envios llevados a cabo durante un lapso de tiempo. En
estos casos, el asegurador n o necesariamente habra sido notificado de un embarque.
La estimacion del valor de la prima dependera de los trayectos efectivamente realizados
y el valor de los mismos, mas los fletes, gastos y bodegaje.

POLIZA DE SEGUROS, no solamente es importante para determinar todas las
condiciones de aseguramiento convenidas entre tomador y la compafiia aseguradora,
sino también constituye una pieza clave en el cobro de la indemnizacién derivada de la
ocurrencia del siniestro.
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POLIZA ESPECIFICA: Es aquella en donde los bienes o patrimonio asegurados estan
determinados con suma precisién desde la celebracién del contrato.

POLIZA FLOTANTE: En la péliza se conviene el aseguramiento de determinados bienes,
pero por razén del tipo de industria o comercio, o en el transporte de mercancias, los
bienes referidos circulan permanentemente. En este caso, los bienes inicialmente
asegurados, luego no estan, pues son reemplazados por otros. Para evitar que esta
circunstancia afecte el contrato, se establece por las partes que se consideraran
asegurados los bienes de semejantes caracteristicas que se encuentren en los lugares
asegurados. El valor de la prima se determina sobre los valores de los bienes que
efectivamente se encuentren dentro del establecimiento asegurado.

POLIZAS A LA ORDEN: aquellas polizas en donde la cesion del contrato producira
efectos respecto del asegurador, apenas con el simple endoso.

POLIZAS NOMINATIVAS: Aquellas pélizas en donde la cesién del contrato solamente
producira efectos si el asegurador la acept6 previamente.

PRIMA es el precio en el contrato de seguro, es decir la contraprestacion econémica
frente a la asuncion del riesgo por la compafia aseguradora. La determinacion de la
prima en el contrato de seguro responde a una serie de calculos actuariales, de
determinacion de costos comerciales y administrativos, por parte de la compaiiia, que
responden a una serie de factores endégenos de los riesgos propiamente dichos, y otros
componentes ajenos a ellos, pero que para efectos de la operacion, importa tener en
cuenta.

PRINCIPIO INDEMNIZATORIO, que pretende colocar al asegurado y/o beneficiario en
las mismas condiciones en que se encontraba antes de la ocurrencia del siniestro. Es
decir que el contrato de seguro no puede constituirse en una fuente de enriguecimiento
para el asegurado y/o beneficiario, y para garantizar esta maxima, se construyeron las
figuras del infraseguro y del supraseguro

RIESGO es “el suceso incierto que no depende exclusivamente de la voluntad del
tomador, del asegurado o del beneficiario”, con el aditamento que, segun el articulo 1127
del estatuto mercantil, se permite el amparo del riesgo denominado “culpa grave”. Al
aceptar la culpa grave, se admite que el riesgo puede depender de la conducta del
tomador o del asegurado, en determinados casos, particularmente en los seguros de
responsabilidad civil.

SEGURO DE RESPONSABILIDAD impone a cargo del asegurador la obligacion de
indemnizar los perjuicios patrimoniales que cause el asegurado con motivo de
determinada responsabilidad en que incurra de acuerdo con la ley y tiene como propdsito
el resarcimiento de la victima, la cual, en tal virtud, se constituye en el beneficiario de la
indemnizacién, sin perjuicio de las prestaciones que se le reconozcan al asegurado.

SEGURO operacion por la cual una parte, el asegurado, se hace prometer, mediante una
remuneracion, la prima, para €l o para un tercero, en caso de realizacion de un riesgo,
una prestacion por otra parte, el asegurador, que, tomando a su cargo un conjunto de
riesgos, los compensa conforme a las leyes de la estadistica
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SEGUROS DE DANOS brindan una proteccion contra los perjuicios patrimoniales, bien
sea respecto de cosas o bienes especificos propiamente dichos, sea respecto de la masa
patrimonial en su conjunto.

SEGUROS PATRIMONIALES estan dirigidos a la proteccion de la integridad del
patrimonio de una persona, que puede expresarse sea respecto de una disminucién del
activo o de un aumento del pasivo

SUPRASEGURO, es decir el aseguramiento de un bien por un valor superior también se
censura por parte del derecho de los seguros, precisamente porque lo que se busca con
esta institucién es el mantenimiento de las circunstancias del asegurado, es decir que
éste no sufra con los efectos negativos de los siniestros.

TOMADOR, persona que, por cuenta propia o ajena, traslada juridicamente los riesgos
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Introduccién semana IV

Ahora si, luego de pasar por las generalidades del proceso de responsabilidad fiscal y
delo contrato de seguro nos detendremos a analizar la razén de a vinculacién de las
compafilas aseguradoras al proceso de responsabilidad fiscal como terceros
intervinientes, toda vez que este hecho es necesario en procura de principio de economia
procesa, con el fin de asegurar el pago de la indemnizacién evitando un juicio adiciona
para hacer efectivo el pago de la misma luego de a culminacion de proceso de
responsabilidad fiscal (Corte Constitucional Sentencia C-735 del 2003).

Posteriormente, se sefialaron las condiciones para a declaratoria de responsabilidad
fiscal respecto de las compafilas aseguradoras entre las cuales se encuentran la
presencia de os elementos de la responsabilidad fiscal, la existencia de un contrato de
seguro validamente celebrado y que cubra los riesgos por cuya responsabilidad fiscal se
esta demandando y la vinculacion de la compafiia de seguros dentro del término de
prescripcion del contrato de seguro.

Objetivos semana IV

1. Identificar la importancia del aseguramiento de los riesgos con incidencia en la
gestion fiscal.

2. Conocer el proceso de vinculacién de las compafias de seguros al proceso de
responsabilidad fiscal

3. Reconocer que las compafias aseguradoras tienen derecho a ejercer su defensa
dentro del proceso de responsabilidad fiscal.
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4. Sefialar la vigencia del seguro, los amparos otorgados, los valores asegurados,
el pago de la indemnizacion

5. Determinar las condiciones para la declaratoria de la responsabilidad fiscal de las
compafiias aseguradoras

Tematica semana IV

LA RELACION ASEGURATIVA Y EL PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL
1. El aseguramiento de los riesgos con incidencia en la gestion fiscal

Lo primero que debe quedar claro es que no puede hablarse del aseguramiento de
riesgos de la gestion fiscal, propiamente dicho. Salvo que se trate de hacer referencia a
los riesgos derivados de la actividad fiscal o de los riesgos del ejercicio en la tramitacion
de los procesos de la responsabilidad fiscal. Si podrian asegurarse este tipo de
actuaciones publicas, en la medida en que busquen precaverse de los efectos negativos
de las fallas en el gjercicio del control fiscal.

En segundo lugar, lo que sucede en la practica es que las entidades publicas cubren,
directa o indirectamente, los diversos riesgos relativos a sus actividades, mediante
diferentes esquemas, entre ellos los contratos de seguros, para reducir las posibilidades
de pérdida o de demérito del patrimonio publico. Cuando una entidad estatal asegura sus
bienes o su patrimonio, respecto de uno o varios riesgos, esta llevando a cabo una
importante actividad preventiva.

La labor de las autoridades fiscales en el &mbito de la responsabilidad fiscal es la
proteccion y restablecimiento del patrimonio publico, cuando la actuacion de los
servidores o exservidores publicos, o bien algunos particulares, por accién o por omision,
conducen a una pérdida o demérito. En tales hipotesis, se inician los procesos de
responsabilidad fiscal.

Ahora bien, en algunos casos, las autoridades publicas podran encontrarse que frente a
las circunstancias de la responsabilidad fiscal, las entidades publicas o los mismos
servidores cuentan con mecanismos de aseguramiento, concebidos para la proteccion
del patrimonio publico. Las entidades publicas acuden, como se dijo, directa o
indirectamente a la institucién del contrato de seguro para minimizar las consecuencias
negativas patrimoniales derivadas del ejercicio de sus labores o de las circunstancias del
entorno, y en la medida en que existen esos mecanismos de garantia, las autoridades de
control —particularmente en este caso las contralorias-departamentales o la General de
la Republica-, podran exigir el restablecimiento patrimonial respecto de las compafiias
aseguradoras, precisamente por la trascendencia que posee esa universalidad publica
como es el patrimonio de las diferentes instituciones publicas y por la existencia de un
negocio juridico asegurativo.

Por esta razon, el término adecuado que debe utilizarse es el aseguramiento de los
riesgos con incidencia en la gestion fiscal, precisamente porque las garantias brindadas
por las compafiias aseguradoras respecto de intereses publicos de entidades oficiales,
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pueden tener una incidencia fiscal, sea en el proceso de responsabilidad fiscal, ora en el
proceso de ejecucion coactiva.

Las entidades publicas intervienen en el contrato de seguro, bajo dos modalidades:
Contratos en los que asumen la condicion de tomador, asegurador y/o beneficiario, y
aguellos en que no son parte, pero gozan de la categoria de asegurados y/o beneficiarios.

Respecto de los primeros, se trata de la hip6tesis en que las autoridades publicas
aseguran sus propios bienes o patrimonio, tales como los seguros de dafios (para cubrir
los riesgos de hurto, incendio, anegacién, terremoto) en los cuales el interés asegurable
est4 dirigido hacia la proteccion de determinados bienes, o bien seguros patrimoniales,
dirigidos a la proteccion del patrimonio de la entidad, como universalidad que es, como
por ejemplo los seguros de responsabilidad civil extracontractual, o las pélizas de manejo
y fidelidad de servidores.

En este tipo de negocios asegurativos, su celebraciéon se desarrolla, segun las
disposiciones de la Ley 80 de 1993, ley 1150 de 2007 y demas disposiciones, por medio
de procesos de seleccion objetiva, y en muchos de ellos con la intervencion de un
intermediario de seguros que asesora a la entidad publica.

En segundo término, se encuentran los contratos de seguros, en los que las entidades
publicas figuran como aseguradas y beneficiarias, como son todas aquellas hipotesis
derivadas de la contratacion estatal, en donde se exigen garantias especificas, como por
ejemplo los seguros de cumplimiento y los seguros de responsabilidad civil
extracontractual para garantizar el pago de los perjuicios que se pudieren ocasionar a los
terceros con ocasion de la ejecucion de un contrato estatal. En ambas circunstancias, el
tomador es el contratista, pero el asegurado y beneficiario, la entidad publica. A pesar
que el articulo 15 de la Ley 1150, que modifico el paragrafo primero del articulo 32 de la
Ley 80, dispuso que los contratos de seguro seguirian rigiéndose por las disposiciones
legales y reglamentarias de tales actividades, es necesario destacar que existiran
algunas de las disposiciones del Estatuto de Contratacion Publica, particularmente en lo
que atafie con la declaracion de siniestro Sobre esta modalidad, es preciso tener en
cuenta la existencia de una precisa y detallada regulacion prevista en el articulo 7° de la
Ley 1150 de 2007 y en el Decreto 4828 de 2008. Para este tipo de contratos de seguros,
se permitio la declaratoria de siniestro por acto administrativo.

2. Vinculacion de las compafias de seguros al proceso de responsabilidad fiscal

Cuando la entidad figura como tomador, asegurado y beneficiario, en caso de siniestro,
tendra que acudir inicialmente por medio de la reclamacion extrajudicial prevista en el
articulo 1077 del Cédigo de Comercio. Si la compafiia aseguradora no realiza el pago
solicitado, la entidad publica tendra que acudir a la jurisdiccion, mediante una demanda,
para obtener el restablecimiento patrimonial.

Bajo la segunda de las modalidades explicadas, esto es, cuando ocurre un siniestro
respecto de las poélizas de garantia de cumplimiento de un contrato estatal, al tenor de lo
dispuesto en el articulo 7° de la Ley 1150 de 2007, la entidad publica podra declarar el
siniestro, requerir el pago de la indemnizacion a la compafiia de seguros, mediante la
expedicibn de actos administrativos, garantizando el debido proceso. Se trata del
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ejercicio de una potestad excepcional que gozan las entidades publicas de declarar, por
si y ante si, la responsabilidad de un contratista y de exigir el pago de una indemnizacion
derivada de la existencia de un contrato de seguro.

En la medida en que las entidades publicas estan llamadas a la realizacion del interés
general, y que sus actuaciones deben revestirse de ‘auctoritas’, a mas del marco general
anterior, el legislador organiz6 el proceso de responsabilidad fiscal para la proteccién del
patrimonio publico como mecanismo para cumplir con su finalidad.

La Corte Constitucional, en la sentencia C-735 de 2003, destac6é la razén de la
vinculacion de la compafiia de seguros como tercero civilmente responsable, en los
siguientes términos:

“Asi como ya lo explicé la Corte, cuando el Legislador dispone que la compafia de
seguros sea vinculada en calidad de tercero civilimente responsable en los procesos de
responsabilidad fiscal lo que esta haciendo es atender el principio de economia procesal
para asegurar el pago de la indemnizacion evitando un juicio adicional para hacer efectivo
el pago de la misma luego de la culminacién del proceso de responsabilidad fiscal, con
lo cual se logra, en atencién de los principios que rigen la funcién administrativa, el
resarcimiento oportuno del dafio causado al patrimonio publico.

“La vinculacién del asegurador establecida en la norma acusada, ademas del interés
general y de la finalidad social del Estado que representa, constituye una medida
razonable, que en ejercicio de su potestad de configuracién legislativa bien podia adoptar
el Congreso por estar ella intimamente relacionada con el cumplimiento de los objetivos
del juicio fiscal que regula la Ley 610 de 2000.”

Asi las cosas, con ocasion de los procesos de responsabilidad fiscal iniciados por los
organismos de control, éstos pueden disponer la vinculacion de las aseguradoras como
terceros civilmente responsables, respecto de todos aquellos contratos de seguro en los
gue una entidad estatal aparezca como tomadora, asegurada o beneficiaria. En efecto,
la vinculacion de las aseguradoras a los citados procesos puede presentarse no
solamente respecto de los seguros de cumplimiento que garantizan contratos estatales,
o en las podlizas de seguro de manejo que garantizan los perjuicios o el detrimento
patrimonial que los servidores publicos pudieran ocasionar al patrimonio publico en el
desempefio de sus funciones, sino también en las hipétesis de los seguros de dafios y
seguros patrimoniales, y hasta en los seguros de personas, eso si con la condicion que
en la pdliza figure la entidad estatal como asegurada o beneficiaria.

Segun el articulo 44 de la Ley 610 de 2000, cuando el presunto responsable fiscal, o el
bien o contrato sobre el cual recaiga el objeto del proceso, se encuentren amparados por
contrato de seguro, la autoridad fiscal debera vincular a la compafia de seguros, en
calidad de tercero civilmente responsable. Se observa el caracter perentorio e imperativo
del mandato legal “se vinculara”, con lo cual es deber de la entidad de control fiscal
disponer la vinculacion de la aseguradora, a titulo de tercero civilmente responsable y
con todas las garantias de defensa como si se tratara del directamente investigado.

La vinculacién se surtird, como dice la norma, mediante la comunicacion del auto de
apertura del proceso al representante legal o al apoderado designado por éste, con la
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indicacion del motivo de procedencia de aquella. Este acto administrativo puede hacer
las veces de aviso del siniestro (art. 1075 del C.Co.) En este momento se impone una
especial reflexion respecto del llamado de la compafiia de seguros, precisamente porque
no bastaria la simple existencia de un contrato de seguro para efectuar tal vinculacion,
sino que es menester examinar las circunstancias especificas del aseguramiento para
determinar si puede derivarse una responsabilidad contractual de la aseguradora o no. Y
aqui un simple ejemplo: el patrimonio de la entidad publica se encuentra protegido
respecto de diversos riesgos extracontractuales con un contrato de seguro de la
compafiia ALFA. Se produjo una pérdida patrimonial. En principio se podria decir que
existe el contrato de seguros, habria que vincular a la aseguradora; sin embargo al
examinar las circunstancias especificas, se determina que la pérdida ocurrioé antes de la
entrada en vigencia del contrato de seguro. En este caso, no habria razén para vincular
a la compaiiia de seguros.

Claro, existiran muchos eventos en donde no es facil, de manera a priori, determinar las
circunstancias especificas del aseguramiento, lo que debera conducir a la vinculacién de
la aseguradora, y en el curso del proceso de responsabilidad fiscal se determinara si ella
debe responder o no. Pero lo que quiero llamar la atenciéon es que cuando se puedan
comprobar que las compariias de seguros no tienen ninguna responsabilidad, no hay
razon para que vincularlas al proceso.

Ahora bien, cuando se debe vincular a la compafila de seguros a un proceso de
responsabilidad fiscal. Después de iniciada la indagacion preliminar, cuando se acredite
en el expediente la existencia del contrato de seguro dirigido a proteger el bien publico,
el patrimonio publico, o el patrimonio del servidor publico respecto de sus actuaciones.
Tiene que efectuarse, de todas maneras, dentro del término fijado por el articulo 45 de la
Ley 610 de 2000%.

En ese momento, se expedird un acto administrativo de vinculacién, en el que se
expresaran las razones del llamado, y se le comunicara con copia del auto de apertura
del proceso. Entonces, sera menester comunicar a la compafia de seguros ambas
situaciones, tanto el auto de apertura del proceso y el auto ordenando su vinculacion.

La naturaleza de su vinculacion, esto es bien importante, tiene que ser en calidad de
tercero civilmente responsable, como lo dice la norma, y no como responsable directo:
Sobre el particular, el concepto EE 17323 de la Oficina Juridica de la Contraloria General
de la Nacién del 1° de abril de 2005, dijo:

“4.2 De acuerdo con las consideraciones precedentes, podria sostenerse que por regla
general, la compafiia de seguros no se vincula exactamente por la figura del proceso de
responsabilidad fiscal en caracter de responsable fiscal, de manera solidaria, sino
garante, tercero civilmente responsable.”

Y agrega el concepto, otra hipotesis diferente, cual seria en el que la aseguradora fuere
directamente responsable:

4 ARTICULO 45. TERMINO. El término para adelantar estas diligencias sera de tres (3) meses,
prorrogables hasta por dos (2) meses mas, cuando las circunstancias lo ameriten, mediante auto
debidamente motivado.
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“No obstante, si dentro del curso del proceso de responsabilidad fiscal, con base en el
material probatorio en el mismo, puede atribuirse a una compafiia de seguros los
elementos que integran la responsabilidad fiscal, previstos en el articulo 5° de la Ley 610
de 2000, su vinculacion seria en tal caracter, siendo posible que se presente en forma
solidaria con uno o mas implicados”

3. Derecho de defensa de las aseguradoras

Una vez vinculada como garante la compafiia de seguros en el proceso de
responsabilidad fiscal, tendrdn en el curso del proceso los mismos derechos como el
presunto responsable —considerado como demandado directo, es decir que podra
solicitar pruebas, participar en su practica, llevar a cabo su contradiccion, interponer
respecto de las diversas providencias tales como el fallo de responsabilidad fiscal, contra
el que caben los recursos de reposicion y de apelacion.

Insisto en que asi como debera vincularse al proceso a una compafia de seguros cuando
se evidencie que ampara pérdidas del patrimonio publico, deber4 examinarse con
detenimiento y considerando todos los elementos del negocio juridico asegurativo, para
determinar si por virtud de ese contrato de garantia, se puede ordenar a la aseguradora
el pago de la indemnizacion. Y esto lo digo para evitar que se produzcan decisiones
injustas que no consulten la realidad de la relacion asegurativa y las disposiciones que lo
regulan.

La propia Contraloria General de la Republica, por medio de su Oficina Juridica, en
concepto EE62752 del 5 de diciembre de 2006, reiteré los derechos y facultades que
poseia la compafiia de seguros:

“En el caso del proceso de responsabilidad fiscal la pretension frente al garante es sobre
la cobertura, vigencia y demas elementos del contrato de seguro. Las excepciones a la
misma pueden darse desde la critica al acontecimiento del siniestro, la existencia del
dafio, hasta el deber de resarcimiento por parte del eventual responsable.
Posteriormente, el garante tiene frente al procesado y responsabilizado la acciéon de
regresion, que se adelantara ante las instancias civiles correspondientes. De esta
manera, el garante se convierte en un defensor mas de los intereses del procesado, ya
gue de verse condenado éste, necesariamente respondera patrimonialmente aquel. Es
esto lo que explica que el legislador le haya dado al garante los mismos derechos y
facultades del principal implicado”

Y sobre este particular, importa traer a colacién la expresion del Dr. Cesar Nufiez,
conocedor de esta tematica por razon de su reconocido ejercicio profesional, en un
encuentro de la Asociacion Colombiana de Derecho de Seguros ACOLDESE, cuando
recordd los problemas que se presentaban por razon del desconocimiento de la
normativa de seguros por parte de las autoridades fiscales:

“Pero lo que ocurre es que el derecho de defensa desde el punto de vista del derecho
sustancial, se ve vulnerado por la falta de conocimiento que algunos de los Servidores
Publicos de las Contralorias Seccionales de la Contraloria General de la Republica o las
Regionales — Departamentales y Municipales-, tienen sobre el contrato de seguro,
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llevandolas de buena fe a cometer errores de interpretacion del contrato y de la ley
mercantil de seguro, y por consiguiente condenar a las Aseguradoras por riesgos no
cubiertos o condenan al pago acumulado de varios amparos multiples como es el caso
en los seguros de cumplimiento que ordenan pagar acumulado el valor de los amparos
de anticipo y cumplimiento, en exceso del valor asegurado al ordenar su indexacion
cuando la Aseguradora no esta, ni ha estado en mora. Aqui es conveniente aclarar que
el articulo 53 ultimo Inciso de la Ley 610/2000, ordena que “Los fallos con responsabilidad
deberan determinar en forma precisa la cuantia del dafio causado, actualizandolo a valor
presente al momento de la decisién, segun los indices de precios al consumidor
certificados por el DANE para los periodos correspondientes”. Lo justo, seria que a la
Aseguradora debe pagar el valor del dafio patrimonial,- partiendo del supuesto que el
riesgo estd cubierto por la poéliza, y condenar y exigir al responsable del detrimento
patrimonial hasta el valor asegurado que pague el exceso por indexacion.”

Precisamente en este contexto es necesario examinar con detenimiento y reflexion las
condiciones del contrato de seguro, mediante la lectora de las condiciones generales y
las condiciones particulares.

En especial,
A) Vigencia

Hay que determinar la vigencia del seguro, para verificar si la pérdida ocurrié dentro de
ella. La vigencia delimita temporalmente la asuncién del riesgo por parte del asegurador,
y de tal circunstancia se deducira si estard obligado al pago de la indemnizacion,
Unicamente en el evento en que el siniestro hubiere ocurrido dentro de su vigencia.

Es necesario tener en cuenta, lo sefialado en el articulo 1073, para la hip6tesis en que el
siniestro se inicie en vigencia del amparo perro se consolide o culmine por fuera del marco
temporal, el asegurador tendra que responder. Por el contrario, si el siniestro inicié antes
de la iniciacion del amparo, pero culminé o se consolid6 dentro de la vigencia del seguro,
la compafiia de seguros no tendra que responder.

El derecho colombiano asumié como principio de indemnizacion el postulado de la
ocurrencia, es decir que para que pueda indemnizarse un siniestro, éste debe ocurrir
dentro de la vigencia del contrato de seguro. Sin embargo, para los riesgos de manejo e
infidelidad de empleados en donde se permite convenir la cobertura de siniestros
ocurridos con anterioridad de la vigencia del contrato, pero descubiertos durante la
misma, es decir que se autorizé la posibilidad de convenir la clausula claims made. Sobre
este particular debe tenerse en cuenta lo dispuesto por el articulo cuarto de la Ley 389
de 1997:

“‘ARTICULO 4o. En el seguro de manejo y riesgos financieros y en el de responsabilidad
la cobertura podré circunscribirse al descubrimiento de pérdidas durante la vigencia, en
el primero, y a las reclamaciones formuladas por el damnificado al asegurado o a la
compafiia durante la vigencia, en el segundo, asi se trate de hechos ocurridos con
anterioridad a su iniciacion.
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“Asi mismo, se podra definir como cubiertos los hechos que acaezcan durante la vigencia
del seguro de responsabilidad siempre que la reclamacién del damnificado al asegurado
o al asegurador se efectle dentro del término estipulado en el contrato, el cual no sera
inferior a dos afios.”

Se acepta entonces que se convenga entre tomador y asegurador en los ramos de
responsabilidad, manejo y riesgos financieros que se indemnicen los siniestros ocurridos
con anterioridad a la vigencia del seguro, pero descubiertos dentro de ésta, e incluso los
ocurridos durante la vigencia, pero reclamados con posterioridad dentro del término
pactado.

En tratandose de los seguros de responsabilidad extracontractual en los que las
entidades publicas figuren como asegurados o beneficiarios, el articulo 16 del Decreto
4828 de 2008, dispuso que la delimitacién temporal de la cobertura seria la modalidad
de ocurrencia, es decir que el siniestro debia producirse dentro de la vigencia de la pdliza,
y la reclamacién podria darse dentro del término de prescripcion del contrato de seguro.

B) Amparos otorgados

Es muy importante determinar qué amparos han sido convenidos en el contrato de
seguro, para verificar luego si el detrimento del patrimonio publico puede referirse a la
realizacién de los riesgos amparados por la compafiia de seguros.

Para tales efectos, serd menester examinar las condiciones particulares de la pdliza,
porgue en esa parte del contrato se mencionan las coberturas brindadas por la compafiia
de seguros. Una vez establecidas, debe acudirse a las condiciones generales para
verificar la definicion de los riesgos, la existencia o no de exclusiones generales, y luego
volver a las condiciones particulares para ver si existen exclusiones particulares.

Sera necesario verificar también, si hubo pacto de garantias que debia asumir y cumplir
el asegurado o beneficiario, pues en veces su no cumplimiento, implicaria restricciones
hacia los amparos convenidos.

También debe tenerse extrema prudencia al momento de circunscribir el ambito de la
reclamacion, para referirlo hacia los riesgos en los cuales se produjo el siniestro, y no
incurrir en equivocaciones frecuentes de ubicar la responsabilidad de las aseguradoras
respecto de dos 0 mas riesgos simultaneamente, como por ejemplo ocurre en los seguros
de cumplimiento, respecto de los riesgos de buen manejo del anticipo y aquel de
cumplimiento del contrato. De igual manera ocurrird respecto del cumplimiento del
contrato.

Téngase en cuenta el riesgo de equivocacion que pueden haber tenido las entidades
publicas al momento de asegurar los riesgos 0 al momento de exigir coberturas para sus
contratos. Hay que verificar qué tipo de contrato se estd amparando, la naturaleza y
extensién de las obligaciones. Puede acontecer que estemos ante un contrato de
consultoria, en el que se convinieron la entrega de planos y estudios arquitectonicos —y
no propiamente la prestacion de servicios, como si ocurre en el contrato de prestacion
de servicios-, en donde no se podria exigir el amparo de “calidad del servicio”, sino aquel
de “calidad de los bienes o0 elementos suministrados”. Si la entidad publica incurre en esa

AUDITORIA

GENERAL DE LA REPUBLICA

\

\\‘Lttwi‘i“/ .

PAMPLONA



. Academia

86 virtual

equivocacion, quedara descubierta frente al riesgo de calidad, porque lo convenido era
la entrega de bienes y no la prestacion de un servicio.

Estas consideraciones tienen que ser tenidas en cuenta por las entidades de control fiscal
en el curso de los procesos de responsabilidad fiscal, porque en tales circunstancias no
podrian declarar la responsabilidad de las compariias de seguros, pues en esos eventos
no hubo riesgo amparado por virtud del contrato de seguro.

En tales eventos, serd menester para la autoridad fiscal determinar con precision cuél de
los riesgos se realiz0, para efectos de verificar su cobertura por la péliza, y en caso dado
para deducir su valor del riesgo acertado, del riesgo.

C) Valores asegurados

En aras de propender por la justicia y equidad en las relaciones juridicas, ni las entidades
publicas ni las autoridades de control fiscal podran exigir de las compafiias de seguros
indemnizaciones por encima de los valores asegurados.

Precisamente en el contrato de seguro se establecié un techo monetario que asumiria el
asegurador en caso de siniestro, con el fin, por un lado, de determinar el valor de la
contraprestacion a la asuncién del riesgo, esto es el pago de la prima, y del otro, que la
compafiia de seguros pueda manejar operativamente los riesgos asumidos y proceder
en caso de siniestro al pago de la indemnizacion.

La autoridad fiscal no podria ir mas alla del valor asegurado en la determinacion y pago
de la compainiia aseguradora. Ni siquiera por concepto de indexacion.

Ademas, resulta importante tener en cuenta que la obligacién de determinar en el fallo
con responsabilidad fiscal la cuantia del dano fiscal, “actualizandolo a valor presente al
momento de la decisidon, segun los indices de precios al consumidor certificados por el
DANE para los periodos correspondientes”, hace referencia exclusivamente al dafio
fiscal, y no necesariamente coincidird con la obligacion de pago de indemnizacion de la
aseguradora.

En algunas ocasiones, el valor de la pérdida patrimonial exigida a la aseguradora podra
incluir el valor de la indexacién siempre que no se supere el valor asegurado, pero cuando
se pretenda una indexacion por encima del valor asegurado, éste valor se le podra exigiré
al responsable del dafio pero no a la aseguradora.

D) Pago de la indemnizacién

Muy importante resulta esta circunstancia, porque puede suceder que con ocasion de la
reclamacion, judicial o extrajudicial para los seguros tomados por las entidades publicas,
o por la declaratoria de siniestro llevada a cabo por la entidad respecto de los seguros de
cumplimiento, la compafiia hubiere pagado la indemnizacion derivada del siniestro.

En estas condiciones, no resultaria razonable la vinculacion de la compafiia de seguros
al proceso de responsabilidad fiscal porque ya cumplié con el cumplimiento de su
obligacion contractual derivada de la pdliza.
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Puede suceder que el valor del detrimento patrimonial en un caso dado resulta mayor del
valor pagado por la compafia de seguros, precisamente por la limitacion que hubiere
tenido el valor asegurado.

En este caso, el proceso se tendra que dirigir a la consecucién del pago del responsable,
y la compafiia de seguros tendra que ser desvinculada del proceso 6 mantenerse en él
pero sin una mayor condena

No se puede pretender que, una vez cumplida la obligacién de pago de la indemnizacion,
la companiia de seguros realice un pago adicional, precisamente por el cumplimiento del
negocio juridico y porque dentro del contrato de seguro campea el principio
indemnizatorio, que impide un enriquecimiento derivado de la relacién contractual.

Surgiran las discusiones, eso si, cuando no se ha efectuado el pago o se ha hecho un
pago parcial, sea por razén de la objecién de la reclamacion, o fuere porque la
aseguradora considera en el curso de la actuacion administrativa que no encuentra
acreditado el siniestro, o cuando hay discusiones respecto del valor de la indemnizacion.
En estas circunstancias, la vinculacién en el proceso de responsabilidad fiscal resulta
procedente.

4. ¢ Proceden las medidas cautelares respecto de las compafiias de seguros?

La respuesta es negativa. Por virtud de la regulacion del articulo 12 de la Ley 610 de
2000, en el proceso de responsabilidad fiscal, las medidas cautelares sobre bienes
solamente proceden respecto de la persona presuntamente responsable.

Por tal motivo, la autoridad fiscal solamente podra decretar este tipo de decisiones
precautelativas respecto de los servidores publicos, exservidores, o particulares que
estuvieren siendo investigados como directamente responsables del detrimento del
patrimonio publico.

CONDICIONES PARA LA DECLARATORIA DE RESPONSABILIDAD FISCAL
RESPECTO DE LAS COMPANIAS ASEGURADORAS

Vistas las consideraciones anteriores, para efectos de disponer la declaratoria de
responsabilidad de la compariia de seguros en un proceso de responsabilidad fiscal, sera
necesario determinar la existencia de las siguientes condiciones:

1. Presencia de los elementos de la responsabilidad fiscal

En tanto que lo que se pretende con el proceso de responsabilidad fiscal es la proteccion
y restablecimiento del patrimonio publico, frente a actuaciones de los servidores publicos
o particulares que lo han demeritado, se exige que en el expediente se encuentren
presentes y acreditados conforme los medios de prueba todos los elementos de la
responsabilidad fiscal sefialados por el articulo 5 de la Ley 610 de 2000: i) Una conducta
dolosa o culposa atribuible a una persona que realiza gestion fiscal; ii) Un dafio
patrimonial al Estado; iii) Un nexo causal entre los dos elementos anteriores.
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2. Existencia de un contrato de seguro validamente celebrado y que cubra los riesgos por
cuya responsabilidad fiscal se estd demandando. Tiene que tratarse de un contrato de
seguro que ampare los bienes, intereses o patrimonio de la entidad estatal, celebrado por
ésta en calidad de tomador, o bien por un tercero y en el que la autoridad publica figure
como asegurado y/o beneficiario.

No solamente tiene que considerarse la exigencia del contrato de seguro sino la
coincidencia entre las imputaciones de la responsabilidad fiscal y los amparos brindados
por la aseguradora.

Ademas, deben verificarse las condiciones de asegurabilidad (amparos, exclusiones,
garantias, valores asegurados), y la vigencia de la pdliza de seguros, para determinar si
el evento que da lugar a la responsabilidad fiscal fue realizado dentro de la vigencia de
la péliza o del tiempo de cobertura.

3. Que la compafiia de seguros no hubiere cancelado el valor de la indemnizacion
derivada del siniestro a la entidad publica. Como quedé visto en lineas anteriores, si la
compafiia de seguros realiz6 el pago total de la reclamacion, no habria posibilidad de
exigirle un mayor compromiso, porque ya cumplié con su obligaciéon contractual. Pero si
se determina que la aseguradora no ha cancelado la indemnizacién o que la ha cancelado
en forma parcial, existiria legitimacion de la autoridad fiscal para convocar y vincular a la
compariia de seguros para que realice el pago correspondiente.

4. Que se ordene la vinculacion de la compafia de seguros dentro del término de
prescripcion del contrato de seguro. Y esta condicién nos impone no solamente el
examen de la prescripcion, en los términos del articulo 1081 del Codigo de Comercio que
ya verificamos, sino también hacerlo al amparo de lo sefialado por virtud de la
prescripcion de la responsabilidad fiscal y la caducidad de la accion.

En los tres institutos, la prescripcion del contrato de seguro, la prescripcion de la
responsabilidad fiscal y la caducidad de la accion fiscal, el transcurso del tiempo es su
elemento comun.

Del articulo 9 de la Ley 610 de 2000 se observa que los plazos alli establecidos, tanto de
prescripcion como de caducidad, son mas amplios que la prescripcion del contrato de
seguro:

“‘“ARTICULO 90. CADUCIDAD Y PRESCRIPCION. La accién fiscal caducara si
transcurridos cinco (5) afios desde la ocurrencia del hecho generador del dafio al
patrimonio publico, no se ha proferido auto de apertura del proceso de responsabilidad
fiscal. Este término empezara a contarse para los hechos o actos instantdneos desde el
dia de su realizacién, y para los complejos, de tracto sucesivo, de caracter permanente
o continuado desde el dltimo hecho o acto.

“La responsabilidad fiscal prescribira en cinco (5) anos, 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.
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“El vencimiento de los términos establecidos en el presente articulo no impedira que
cuando se trate de hechos punibles, se pueda obtener la reparacion de la totalidad del
detrimento y demas perjuicios que haya sufrido la administracién, a través de la accion
civil en el proceso penal, que podra ser ejercida por la contraloria correspondiente o por
la respectiva entidad publica.

Este articulo 9° de la Ley 610 de 2000 debe tenerse en cuenta respecto del proceso de
responsabilidad fiscal propiamente dicho, es decir para que la autoridad fiscal esté
habilitada para iniciar y tramitar el proceso, y para poder proferir un fallo con
responsabilidad fiscal, pero respecto del garante contractual, como en este caso es la
compafiia de seguros, tiene que observarse el término de prescripcion del contrato de
seguro.

Y este postulado surge, precisamente, de que se trata de una relacion juridica, derivada
de un contrato que tiene una regulacion legal, y entre ella una norma de prescripcion, que
se aplica a todo lo que se refiera a ese negocio juridico.

De lo contrario, de no aplicarse tal parametro, se estaria en un evento en el que no
existiria o no aplicaria la prescripcién, circunstancia que para su viabilidad exigiria una
disposicién legal en ese sentido. Adicionalmente, la participaciéon de la compafiia en el
proceso de responsabilidad fiscal tiene la naturaleza de garante, y la relacion juridica de
garantia, derivada de un contrato de garantia.

Por tal razén, hay que tener en cuenta el mandato del articulo 1081 del Cddigo de
Comercio:

“ARTICULO 1081. La prescripcién de las acciones que se derivan del contrato de seguro
o de las disposiciones que lo rigen podra ser ordinaria o extraordinaria.

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

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

“Estos términos no pueden ser modificados por las partes.”
Antes de ingresar en esta tematica, debe decirse que la redaccion de ese precepto legal
ha sido objeto de numerosas criticas y variadas interpretaciones, precisamente por su

falta de claridad.

En sentencia del 3 de Mayo del afio 2000, la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema
de Justicia hizo un examen de la problemética derivada de la relativa oscuridad de la

47 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 3 de mayo de 2000, proceso
ordinario de Maritza Guerrero de Alvarez y Elvira Calderdn contra Aseguradora Grancolombiana
S.A., M.P. Dr. Nicolas Bechara Simancas
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norma, y plasmo una serie de criterios que el intérprete debia considerar para efectos de
la aplicacion del instituto de la prescripcion derivada del contrato de seguro.,

En un aparte, la Corte concluyé que:

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

Y agrego la Corte una regla, que creo debe tenerse en cuenta para todos los eventos en
gue se examine la responsabilidad del garante con ocasion de la responsabilidad fiscal,
y es que cada caso debe examinarse con referencias a sus precisas circunstancias, con
el fin de determinar cual sera la prescripcién que debe aplicarse.

“No puede predicarse entonces de manera general, cual lo hizo errbneamente el Tribunal,
gue en todas las acciones derivadas del contrato de seguro o de la ley, el término de
prescripcion ordinario y extraordinario tenga como punto comun de partida ‘la ocurrencia
del siniestro’, pues como lo indico la Corte en la sentencia ya citada de 7 de julio de 1977,
ese punto de partida solo es viable tratdndose, como alli se dijo, de una excepcién de
prescripcion opuesta por la aseguradora contra el beneficiario del seguro, muy distinto de
lo que aqui ocurre, porque en este proceso quienes alegan la prescripcion son las
beneficiarias del seguro contra la excepcion de nulidad relativa del contrato presentada
por la compafia aseguradora, todo sin perjuicio del régimen especial consagrado en el
nuevo texto del articulo 1131 del C. de Co., para el seguro de responsabilidad civil,
inaplicable al presente asunto.”

No puede darse un mandato general o regla Unica de hermenéutica para examinar las
diversas hipotesis en que puede encontrarse la autoridad fiscal al examinar la
responsabilidad de una compafiia de seguros. Es necesario verificar las particulares
condiciones y supuestos facticos de cada caso para definir cual de los dos términos de
prescripcion debe aplicarse, con el fin de determinar si la pretensién respecto de la
companiia de seguros es validamente exigible desde el punto de vista temporal.

Pero, lo que si merece un respetuoso disenso, es la posicién asumida por la Contraloria
General de la Republica. Este organismo de control ha esgrimido, dentro de diferentes
procesos judiciales*® que la entidad no es parte dentro del contrato de seguro y que la
prescripcion de los dos afios no le resulta aplicable en un proceso de responsabilidad
fiscal, porque ella se refiere a las partes. Y el Tribunal Administrativo le otorgd razén,

“ Entre ellos, el expediente 250002324000200600052-1 ante el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca.
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yendo incluso mas alla, en el sentido que en estas situaciones no opera la prescripcion
del contrato de seguro®.

En criterio del autor de estas lineas, el planteamiento del Tribunal resulta equivocado.
Primero, porque la prescripcion opera respecto del contrato de seguro,
independientemente del escenario en el que se controviertan sus relaciones, y segundo,
porgue el inciso segundo del articulo 1081, no hace referencia a las partes del contrato
(tomador y asegurador), sino que habla del interesado, que puede ser, bien el asegurado,
el beneficiario, o un tercero con interés, como seria el caso de la autoridad fiscal.

Ahora bien, respecto del fallo del pasado 18 de marzo de 2010 de la Seccion Primera del
Consejo de Estado, por medio del cual confirmd, por razones diversas, el fallo del Tribunal
Administrativo del Cauca, en el que se plasmaron varios aspectos relativos a la
vinculacion del asegurador en los procesos de responsabilidad fiscal, resultan pertinentes
los siguientes comentarios:

Primero, el caso:

La demanda: Se pretendia la nulidad y el restablecimiento del derecho respecto de un
fallo de responsabilidad fiscal proferido por la Contraloria General de la Nacion.

Los fundamentos juridicos de la demanda: Los entes de control fiscal sélo pueden
vincular con éxito a las aseguradoras cuando hay poélizas de manejo y no las de
cumplimiento.

La contraloria no era parte del contrato de seguro

No se amparaba la responsabilidad fiscal sino la contractual

49 Dijo el Tribunal Administrativo de Cundinamarca respecto de la razén de defensa de la
aseguradora, cual era la prescripcion derivada del contrato de seguro: “Como los hechos ocurrieron
entre el 22 de septiembre de 1997 y el 21 de enero de 1998, entonces la oportunidad para hacer
efectiva la garantia por el amparo de la pdliza se venci6 en 21 de enero de 2003, y como el fallo con
responsabilidad fiscal se profiri6 el 8 de abril de 2005, debiendo quedar ejecutoriado con
posterioridad, operaron tanto la prescripcion ordinaria como la extraordinaria a favor de la
aseguradora conforme al articulo 1081 del Cédigo de Comercio, en criterio de la actora.

“Empero la Sala advierte que la entidad accionada, Contraloria General de la Republica, no ostenta
la calidad de parte en el contrato de seguro que sirvié de base a la expedicién de la péliza U-0158191
por parte de la Previsora s.a., segun puede observarse en el expediente a folio 90 del cuaderno
principal, por lo que mal podria afirmarse que la prescripcion a la que alude el articulo 1081 del
Cddigo de Comercio pueda comprometerla.

“La vinculaciéon de la Previsora s.a., a la actuacion administrativa que culmind con el fa e
responsabilidad fiscal obedece a normas especiales que disponen tal determinacién. En efecto,

el articulo 44 de ]a ley 610 de.200.0’ dispone... : _ AUDITORIA
“En consecuencia, la determinacion que afecta a la Previsora s.a. tiene fundamentc=emnnopmas.cs PAMPLONA
relativas al control fiscal por lo que su vinculacion mediante los actos que se ataca tiene asidero en

ley especial y no puede invocarse en su favor, ante el érgano de control fiscal, la prescripcién a la

que alude el articulo transcrito del Cédigo de Comercio.

“El cargo no prospera” (Tribunal Administrativo de Cundinamarca, sentencia del 13 de noviembre de

2008, M.P. Luis Manuel Lasso, pags. 10 y 11),
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Fallo de primera instancia: El contrato de seguro solo cubria el cumplimiento y buen
manejo de anticipo y no responsabilidad fiscal.

La Contraloria no figuraba como asegurada ni como beneficiaria de la péliza

Por lo anterior, la Contraloria no tenia competencia para haber dictado ese acto
administrativo.

El Consejo de Estado llevé a cabo los siguientes razonamientos:

Primera consideracion: Si pese a una expresa exclusion en las condiciones generales de
la péliza respecto de la responsabilidad fiscal, podia hacerse esa vinculacion en el
proceso de responsabilidad fiscal.

La Seccién Primera del Consejo de Estado recordd, en mi criterio con acierto, que ya la
Corte Constitucional al pronunciarse sobre la exequibilidad del articulo 44 de la Ley 610
de 2000, habia admitido la constitucionalidad de la vinculacion legal de la compaifiia de
seguros en el proceso de responsabilidad fiscal.

Se trata, efectivamente, de una vinculacién que opera por virtud de la ley, que no puede
ser desconocida por virtud de un negocio juridico.

Segunda consideracion: Eficacia de la clausula de exclusién. La clausula es inocua,
porque la norma legal es de orden publico.

Comparto esa posicion, pues las partes en un contrato no pueden desconocer un
mandato legal, maxime cuando éste es de caracter imperativo.

Tercera consideracion: La prescripcion:
Aplicabilidad del articulo 1081 del CCo.
Si es aplicable al caso concreto el articulo 1081 del CCo.

Estoy de acuerdo con esta posicion. En la medida en que hay un contrato de seguro, le
resultan aplicables todas las normas relativas al contrato de seguro.

Lo que se esta debatiendo, independientemente que sea en un proceso de
responsabilidad fiscal, es una relacion asegurativa, derivada de un contrato de seguro.

¢, Cudl es la razon de ser para vincular y obtener el pago respecto de la aseguradora, en
este caso? La respuesta no genera duda: La existencia de un contrato de seguro.

Lamentablemente, por razon de que la controversia no condujo a esa consideracion, la
sentencia no examind el tema de la interrupcién de la prescripcion en casos de
vinculacion de una aseguradora a un proceso de responsabilidad fiscal.

Hay dos hechos que interrumpen la prescripcion: La presentacion de la demanda y el
reconocimiento de la obligacion por el asegurador (art. 2539 C.C.).
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Pero qué sucede en el Derecho Administrativo, respecto de la declaratoria de siniestro
por parte de la entidad publica, y la vinculacion como garante.

Se trata de facultades equivalentes a la formulacién de una demanda ante la jurisdiccion,
pues tienen los efectos —directamente en el caso de la declaratoria de siniestro, que
equivale a sentencia, e indirectamente en el caso de la vinculacion porque habria que
esperar al fallo de responsabilidad fiscal- de obligar a la compafiia de seguros al pago
del siniestro.

Las aseguradoras afirmaran que no puede darse una interpretacion analégica porque se
trata de un fenémeno de orden publico como seria la interrupcion de la prescripcion.

De todas maneras la discusion seguira abierta.

No obstante lo anterior, es necesario que las entidades publicas que figuran como
aseguradas y beneficiarias estén atentas al desarrollo de los contratos estatales y a las
actividades que pueden conducir a la configuracion de los siniestros para que realicen
las actividades necesarias para reclamar oportunamente. En este sentido bien puede la
Auditoria General de la Republica realizar todas las actividades de capacitacion y de
instruccion necesarias.

De igual manera, las autoridades de control fiscal deben estar alertas respecto de
situaciones que puedan afectar el patrimonio publico por responsabilidad fiscal y actuar
inmediatamente, en aras de que la prescripcién del contrato de seguro no se constituya
en un obstaculo para obtener la reparacion del dafio patrimonial publico.

Pero, se reitera, el primer llamado a velar por la proteccion del patrimonio publico es la
entidad publica asegurada o beneficiaria.

Cuestionario semana IV

1. La accion fiscal caducara
a) Sitranscurridos dos afnos de la ocurrencia del hecho generador del dafio al patrimonio

no se ha proferido auto de apertura del proceso de responsabilidad fiscal.

b) Si transcurridos cinco afios de la ocurrencia del hecho generador del dafio al
patrimonio no se ha proferido auto de apertura del proceso de responsabilidad
fiscal.

¢) Si contados dos afnos de la apertura del proceso de responsabilidad fiscal no se ha
dictado providencia en firme que la declare.

d) Si contados cinco afios de la apertura del proceso de responsabilidad fiscal no se ha
dictado providencia en firme que la declare.

2. La accion fiscal prescribira
a) Sitranscurridos dos afios de la ocurrencia del hecho generador del dafio al patrimonio

no se ha proferido auto de apertura del proceso de responsabilidad fiscal.
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Si transcurridos cinco afios de la ocurrencia del hecho generador del dafio al
patrimonio no se ha proferido auto de apertura del proceso de responsabilidad fiscal.
Si contados dos afios de la apertura del proceso de responsabilidad fiscal no se ha
dictado providencia en firme que la declare.

Si contados cinco afios de la apertura del proceso de responsabilidad fiscal no
se ha dictado providencia en firme que la declare.

La prescripcion de la accién podra interrumpirse mediante la presentacién de la
demanda o el reconocimiento de la obligacion por parte del asegurador.

a) Verdadero
b) Falso

Es labor de las autoridades fiscales en el ambito de la responsabilidad fiscal la
proteccion y restablecimiento del patrimonio publico, cuando la actuacion de los
servidores o exservidores publicos, o bien algunos particulares, por accién o por
omision, conducen a una pérdida o demérito. En tales hipétesis, se inician los
procesos de responsabilidad fiscal.

¢) Verdadero
d) Falso

La institucion del contrato de seguro permite minimizar las consecuencias negativas
patrimoniales derivadas del ejercicio de las labores de las entidades publicas.

a) Verdadero
b) Falso

Las entidades publicas intervienen en el contrato de seguro bajo la modalidad de:

a) Contratos en los que asumen la condicién de tomador, asegurador y/o beneficiario

b) Contratos en los que asumen la condicién de asegurador y asegurado

c) Contratos en los que no son parte, pero gozan de la categoria de asegurados y/o
beneficiarios

d) Ay Cson correctas

e) Todas las anteriores

Los contratos de seguros, son aquellos en los que las entidades publicas figuran
como asegurador y aseguradas.

a) Verdadero
b) Falso

At
s
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8. Cuando la entidad figura como tomador, asegurado y beneficiario, en caso de
Siniestro podra acudir directamente a la jurisdiccion mediante demanda para obtener el
restablecimiento patrimonial.

a) Verdadero
b) Falso

9. La razon de la vinculacién de la compafiia de seguros como tercero civilmente
responsable, es atender el principio de economia procesal para asegurar el pago de
la indemnizacién evitando un juicio adicional para hacer efectivo el pago de la misma
luego de la culminacién del proceso de responsabilidad fiscal.

a) Verdadero
b) Falso

10. Segun el articulo 44 de la Ley 610 de 2000, la autoridad fiscal deber& vincular a la
compafiia de seguros, en calidad de tercero civilmente responsable cuando el
presunto responsable fiscal, o el bien o contrato sobre el cual recaiga el objeto del
proceso, se encuentren amparados por contrato de seguro.

a) Verdadero
b) Falso

11. El término para vincular a las compafiias aseguradoras es de:

a) 3 meses prorrogables hasta por dos aflos mediante auto debidamente
motivado

b) 6 meses prorrogables hasta por dos afios mediante auto debidamente motivado

c) 1 afio prorrogable hasta por dos afios mediante auto debidamente motivado

d) 3 afios prorrogables hasta por dos afios mediante auto debidamente motivado

12. La compaiia aseguradora podra ser vinculada al proceso de responsabilidad fiscal
como responsable directo.

a) Verdadero
b) Falso

13. Son derechos que tiene la compariia de seguros en el proceso de responsabilidad
fiscal.

a) Solicitar pruebas,

b) Llevar a cabo la contradiccién de las pruebas
c) Interponer recursos

d) Todas las anteriores

\
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14. La vigencia delimita temporalmente la asuncién del riesgo por parte del asegurador,
y de tal circunstancia se deducira si estara obligado al pago de la indemnizacion.

a) Verdadero
b) Falso

15. En virtud del principio indemnizatorio, si el siniestro inicié antes de la iniciacion del
amparo, pero culminé o se consolidé dentro de la vigencia del seguro, la compafia

de seguros tendra que responder.

a) Verdadero
b) Falso

16. En el proceso de responsabilidad fiscal, al momento de determinar en el fallo la
cuantia del dafio fiscal, la autoridad fiscal podria ir mas all del valor asegurado en
la determinacién y pago de la compafiia aseguradora.

a) Verdadero
b) Falso

17. Respecto de las compafiias de seguros procede la imposicion de medidas cautelares

a) Verdadero
b) Falso

18. La autoridad fiscal podra decretar medidas cautelares respecto de los servidores
publicos, exservidores, o particulares que estuvieren siendo investigados como
directamente responsables del detrimento del patrimonio publico.

a) Verdadero
b) Falso

19. Son elementos de la responsabilidad fiscal:

a) Una conducta dolosa atribuible a una persona que realiza gestion fiscal
b) Una conducta culposa atribuible a una persona gue realiza gestién fiscal
¢) Un dafio patrimonial al Estado

d) Un nexo causal entre la conducta y el dafio

e) Todas las anteriores

20. El término de prescripcion extraordinaria de las acciones que se derivan del contrato
seguro es

a) De 2 afios contados a partir del momento en que nace el respectivo derecho.
b) De 5 afios contados a partir del momento en que nace el respectivo derecho.

=
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c) De 2 afios contados a partir del momento en que el interesado haya tenido
conocimiento del hecho en que haya tenido conocimiento del hecho que da base
a la accion.

d) De 5 afios contados a partir del momento en que el interesado haya tenido
conocimiento del hecho en que haya tenido conocimiento del hecho que da base
a la accion.

Glosario semana IV

ACTO ADMINISTRATIVO, Declaracién de voluntad, de juicio, de conocimiento o de
deseo realizada por la administracion en ejercicio de una potestad administrativa distinta
de la potestad reglamentaria™.

CONTRATO DE SEGURO permite minimizar las consecuencias negativas patrimoniales
derivadas del ejercicio de sus labores o de las circunstancias del entorno, y en la medida
en que existen esos mecanismos de garantia, las autoridades de control —particularmente
en este caso las contralorias-departamentales o la General de la Republica-, podran
exigir el restablecimiento patrimonial respecto de las compafiias aseguradoras,
precisamente por la trascendencia que posee esa universalidad publica como es el
patrimonio de las diferentes instituciones publicas y por la existencia de un negocio
juridico asegurativo.

FUNCION PUBLICA se desarrolla teniendo en cuenta los principios constitucionales de
igualdad, moralidad, eficacia, economia, imparcialidad, transparencia, celeridad y
publicidad.

INDAGACION PRELIMINAR Etapa opcional que se adelanta dentro
del procedimiento ordinario, cuya finalidad es establecer la procedencia de
la investigacion disciplinaria, verificando la ocurrencia de la conducta, determinando si es
constitutiva de falta disciplinaria; o identificando e individualizando al autor de la misma.

INDEMNIZACION Compensacién que recibe una persona por un dafio o perjuicio que h
a recibido ellamisma o sus propiedades.

PATRIMONIO PUBLICO, es el conjunto de bienes, de recursos publicos e intereses
patrimoniales del Estado, que se encuentran en cabeza y bajo la titularidad de las
diversas entidades estatales, constituye un derecho colectivo de la Nacion, ademas de
tratarse del medio idéneo para cumplir con las tareas para la satisfaccion del interés de
la comunidad.

PRESCRIPCION DE LA ACCION FISCAL Es una institucion por la cual se le pone fin a
la accion o cesa la responsabilidad, por el transcurso del tiempo sin investigar el hecho.
La responsabilidad fiscal prescribe en cinco afos, contados a partir del auto de apertura
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del proceso de responsabilidad fiscal, si dentro de dicho término no se ha dictado
providencia en firme que la declare.

PRINCIPIO DE CELERIDAD, las autoridades impulsaran oficiosamente los
procedimientos, e incentivaran el uso de las tecnologias de la informacién y las
comunicaciones, a efectos de que los procedimientos se adelanten con diligencia, dentro
de los términos legales y sin dilaciones injustificadas.

PRINCIPIO DE ECONOMIA, las autoridades deberéan proceder con austeridad y
eficiencia, optimizar el uso del tiempo y de los demés recursos, procurando el méas alto
nivel de calidad en sus actuaciones y la proteccion de los derechos de las personas.

PRINCIPIO DE EFICACIA, las autoridades buscaran que los procedimientos logren su
finalidad y, para el efecto, removeran de oficio los obstaculos puramente formales,
evitaran decisiones inhibitorias, dilaciones o retardos y sanearan, de acuerdo con este
Cddigo las irregularidades procedimentales que se presenten, en procura de la
efectividad del derecho material objeto de la actuacién administrativa.

PRINCIPIO DE IGUALDAD, las autoridades daran el mismo trato y proteccion a las
personas e instituciones que intervengan en las actuaciones bajo su conocimiento. No
obstante, seran objeto de trato y proteccion especial las personas que por su condicion
econdmica, fisica o0 mental se encuentran en circunstancias de debilidad manifiesta.

PRINCIPIO DE IMPARCIALIDAD, las autoridades deberan actuar teniendo en cuenta
gue la finalidad de los procedimientos consiste en asegurar y garantizar los derechos de
todas las personas sin discriminacion alguna y sin tener en consideracion factores de
afecto o de interés y, en general, cualquier clase de motivacion subjetiva.

PRINCIPIO DE MORALIDAD, todas las personas y los servidores publicos estan
obligados a actuar con rectitud, lealtad y honestidad en las actuaciones administrativas.

PRINCIPIO DE PUBLICIDAD, las autoridades daran a conocer al publico y a los
interesados, en forma sistematica y permanente, sin que medie peticion alguna, sus
actos, contratos y resoluciones, mediante las comunicaciones, notificaciones vy
publicaciones que ordene la ley, incluyendo el empleo de tecnologias que permitan
difundir de manera masiva tal informacion de conformidad con lo dispuesto en este
Cdédigo. Cuando el interesado deba asumir el costo de la publicacion, esta no podra
exceder en ningun caso el valor de la misma.

PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA, la actividad administrativa es del dominio publico, por
consiguiente, toda persona puede conocer las actuaciones de la administracion, salvo
reserva legal.

RESPONSABILIDAD FISCAL se deduce del ejercicio del control fiscal, entendido este
como una gestion publica mediante la cual se vigila la labor fiscal de la administracion y
de los particulares o entidades que manejen fondos o bienes del Estado en todos sus
ordenes”.
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