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1. Generalidades del proceso de responsabilidad fiscal.
2. Responsabilidad fiscal del contratista en calidad de gestor fiscal.
3. De la vinculacion del garante en el proceso de responsabilidad fiscal.

Estimada Doctora Maria Isabel:

La Auditoria General de la Republica recibié su requerimiento contenido en el correo
electronico del dia 18 de abril del 2024, radicado bajo el SIA-ATC No. 012024000375
(cédigo interno 2101-202400978), en el que hace la siguiente consulta:

.4

S(f b)f'en sabemos, la responsabilidad fiscal se deduce por la afectacién del patrimonio

publico, tanto por accién como por omision, en forma dolosa o culposa, en desarrollo de

actividades propias de la gestién fiscal o vinculadas con ella cumplidas por servidores

publicos y particulares que manejen o administren bienes y recursos del Estado. Con

relacion a la responsabilidad fiscal, un contratista de apoyo a la gestién a quien por error se

le consigna por concepto de honorarios més de los debido y este no realiza el reintegro de

los consignado erréneamente podria ser responsable?».

(o)

«Ahora en lo que tiene que con los terceros civilmente responsables que se identificaron y

vincularon solo (sic) en la etapa probatoria de imputacién fiscal el término para ejercer su

defensa empezaria a contar a partir del dia que le comunicé la vinculacion? (... )».
Antes de proceder a dar respuesta a lo planteado, debemos indicar que, teniendo en
cuenta las funciones constitucionales y legales asignadas a la Auditoria General de la
Republica, no puede este ente de control tener injerencia en la toma de decisiones gue
sean de competencia de las entidades vigiladas, ya que nos corresponde un control
posterior y selectivo de su gestion fiscal; por tanto, nos abstenemos de emitir conceptos
sobre asuntos o situaciones individuales o concretas que puedan llegar a ser sometidos a
vigilancia; por lo tanto, se abordara el tema de manera general y abstracta.

Respecto a la funcion de la AGR, el sentido, alcance, delimitacion y competencia del
ejercicio del control fiscal en Colombia, la Corte Constitucional se pronuncié entre otras en
la Sentencia C-1176 de 2004, sefialando: «Por disposicion constitucional, la vigilancia de
la gestion fiscal de la Contraloria General de la Republica le corresponde a la Auditoria,
sin que por tal circunstancia, ésta pueda convertirse en ente superior de aquella en
cuanto al direccionamiento de la vigilancia y control fiscal, pues la atribucion
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constitucional conferida a la Auditoria solo se restringe a la vigilancia de la gestion fiscal
de la Contraloria General, segun asi lo precisa la propia Constitucion (...)» (Negrilla fuera
de texto).

Es pertinente aclarar que no es resorte legal de la Auditoria General de la Republica,
indicar la manera como deben proceder sus sujetos de control y vigilancia fiscal, como lo
son las contralorias territoriales, dado que no le es posible coadministrar o ser juez y parte
en un asunto que le corresponde vigilar posteriormente. Teniendo en cuenta nuestra
competencia en la vigilancia y control, cualquier indicacion sobre como deben desarrollar
sus procesos misionales seria coadministracién y viciaria la vigilancia y el control fiscal
que le corresponden ejercer de manera posterior.

Aclarar que de conformidad con las facultades en el Decreto Ley 272 de 2000 «Por el cual
se determina la organizacion y funcionamiento de la Auditoria General de la Republica»,
es una funcion de la Oficina Juridica «Emitir los conceptos juridicos sobre temas de
control fiscal y administrativos que le sean solicitados por el Auditor General o los
requeridos por las demas dependencias del organismo»', los cuales abordan los temas de
manera general y abstracta, sin que tengan el caracter de fuente normativa, buscando
solamente orientar y facilitar la aplicacion normativa juridica, mas no la solucion directa al
problema juridico planteado, ya que los conceptos que emite la Oficina Juridica de la
Auditoria General de la Republica, se formulan dentro de los parametros establecidos en
el articulo 28 de la Ley 1755 de 2015 y no son de obligatorio cumplimiento o ejecucion.

Teniendo en cuenta lo anterior y con el objeto de brindar una ilustracion que contribuya a
dar mayor claridad sobre los temas consultados, se procede a realizar las siguientes
precisiones de caracter general y abstracto, resaltandose que el criterio respecto al tema
planteado y no se puede entender como la determinacion de una decisién administrativa.

1. GENERALIDADES DEL PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL:

Previo a entrar a realizar el analisis juridico respecto de contratista en calidad de gestor
fiscal en el marco del proceso de responsabilidad fiscal y de la vinculacion del garante en
el tramite del proceso de responsabilidad fiscal, se estima pertinente traer a colacion los
presupuestos normativos que orientan el proceso de responsabilidad fiscal y sus
generalidades de ley.

Desde la perspectiva Constitucional, tenemos que el articulo 267 «modificado por el

articulo 1 del Acto Legislativo 4 de 2019» determind que la gestion fiscal es una funcion
publica, asi:

«Articulo267° La vigilancia y el control fiscal son una funcién publica que ejercera la Contraloria
General de la Republica, la cual vigila la gestion fiscal de la administracion y de los
particulares o entidades que manejen fondos o bienes publicos, en todos los niveles
administrativos y respecto de todo tipo de recursos publicos. La ley reglamentara el
ejercicio de las competencias entre contralorias, en observancia de los principios de

" Decreto Ley 272 de 2000, articulo 18 numeral 3
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coordinacion, concurrencia y subsidiariedad. El control ejercido por la Contraloria General de la
Republica sera preferente en los términos que defina la ley». (Negrillas fuera del texto)

A su turno, el numeral 5 del articulo 268 Superior «modificado por el articulo 2 del A. L. No
4 de 2019» otorgd al Despacho del Contralor General de la Republica la siguiente facultad
Constitucional:

«Articulo 268° E| Contralor General de la Republica tendra las siguientes atribuciones:

es)
5. Establecer la responsabilidad que se derive de la gestion fiscal, imponer las
sanciones pecuniarias que sean del caso, recaudar su monto y ejercer la jurisdiccion

coactiva, para lo cual tendra prelacion. (...)» (Negrilla fuera del texto).

De la norma constitucional citada en lineas anteriores, se logra inferir que el control fiscal
es una funcion publica dentro del ambito de sus competencias, que ejerce la Contraloria
General de la Republica, las contralorias de las entidades territoriales (departamentales,
municipales y distritales), al igual que la Auditoria General de la Republica, de esta forma
desarrollan el control fiscal en Colombia, es decir, la funcién publica de vigilar la gestion
fiscal de los servidores del Estado y de las personas de derecho privado que manejen o
administren fondos o bienes de la Nacion.

Aclarado lo anterior, tenemos el régimen de responsabilidad fiscal, fue definido por el
legislador en el articulo 1 de la Ley 610 del 20002 cuyo tenor lo define como: «e/ conjunto
de actuaciones administrativas adelantadas por las Contralorias con el fin de determinar y
establecer la responsabilidad de los servidores publicos y de los particulares, cuando en
el ejercicio de la gestion fiscal o con ocasién de ésta®, causen por accion u omision y en
forma dolosa o culposa un dario al patrimonio del Estadoy.

Respecto de alcance, finalidad y la naturaleza administrativa del proceso de responsabili-
dad fiscal, recientemente se pronuncié la Corte Constitucional mediante sentencia C-
091/22, de la cual se destacan los siguientes apartes de su relatoria:

oie]
RESPONSABILIDAD FISCAL-Definicion/RESPONSABILIDAD FISCAL-Finalidad

«La responsabilidad fiscal ha sido definida como una imputacion hecha por los érganos de
control fiscal, que tiene por objeto examinar la viabilidad de imponer a quien funge como
gestor fiscal la obligacion de resarcir los dafios que, con su proceder, ha ocasionado al
patrimonio publico. Segun se sigue de lo anterior, «[e]sta responsabilidad tiene como
finalidad o propdsito especifico la proteccion y garantia del patrimonio del Estado». La
indole que le ha sido otorgada en el ordenamiento es de caracter resarcitorio, pues
procura, unicamente, conseguir la «reparacion de los dafios que [el erario] haya podido
sufrir como consecuencia de la gestion irregular de quienes tienen a su cargo el manejo de

2 «Por la cual se establece el tramite de los procesos de responsabilidad fiscal de competencia de las
contralorias»

3 Corte Constitucional: aparte subrayado declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante
Sentencia C-840-01 de 9 de agosto de 2001. Magistrado Ponente Dr. Jaime Araujo Renteria, 'bajo el
entendido de que los actos que la materialicen comporten una relacion de conexidad proxima y necesaria para
con el desarrollo de la gestion fiscal'.
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dineros o bienes publicos». Carece, entonces, de un caracter sancionatorio, pues la suma
dineraria que impone la decisién con responsabilidad fiscal no pretende disciplinar o al
sujeto»

fass)

PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL-Naturaleza administrativa

«[E]l proceso de responsabilidad fiscal es de naturaleza administrativa; de ahi que la
resolucion por la cual se decide finalmente sobre la responsabilidad del procesado
constituya un acto administrativo que, como tal, puede ser impugnado ante la jurisdiccién
contencioso-administrativa». En otras palabras, antes que resarcitorio —que en efecto lo
es — el fallo fiscal es un acto administrativo susceptible de afectar los derechos de una
persona y de ser controlado por el juez contencioso administrativo. Dicho acto es adoptado
en un proceso de la misma naturaleza en el que «se deben observar las garantias
sustanciales y adjetivas propias del debido proceso de manera acorde con el diseno
constitucional del control fiscal» (...)".

A reglon seguido, el articulo 2 de la normatividad en cita, establece los principios bajo los
cuales se orienta el proceso de responsabilidad fiscal:

«Art. 2° PRINCIPIOS ORIENTADORES DE LA ACCION FISCAL: En el gjercicio de la ac-
cién de responsabilidad fiscal se garantizara el debido proceso y su tramite se adelantara
con sujecién a los principios establecidos en los articulos 29 y 209 de la Constitucién Politica
y a los contenidos en el Cédigo Contencioso Administrativo»

Asimismo, esta norma especial, en su articulo 4 establecié el objetivo de la
responsabilidad fiscal en los siguientes terminos:

«La responsabilidad fiscal tiene por objeto el resarcimiento de los dafios ocasionados al
patrimonio publico como consecuencia de la conducta dolosa o culposa de quienes
realizan gestién fiscal mediante el pago de una indemnizacién pecuniaria gue compense el
perjuicio sufrido por la respectiva entidad estatal».

«Para el establecimiento de responsabilidad fiscal en cada caso, se tendra en cuenta el
cumplimiento de los principios rectores de la funcidn administrativa y de la gestion fiscal

(...)»

Asi las cosas, tenemos que el régimen de responsabilidad fiscal (Art. 5 Ley 610-2000), se
estructura sobre tres (3) elementos a saber: (i) Una conducta dolosa o culposa, atribuible
a una persona que realiza gestién fiscal (i) Un dafio patrimonial al Estado y (iii) Un nexo
causal entre la conducta y el dafio patrimonial. En todo caso, le corresponde al operador
juridico competente analizar cada caso en forma particular y concreta, de tal modo se
verificara cada uno de los elementos integrales de responsabilidad fiscal a fin de
determinar si se encuentran dados los presupuestos exigidos por la norma para su
materializacion.
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2. RESPONSABILIDAD FISCAL DEL CONTRATISTA EN CALIDAD DE GESTOR
FISCAL:

Esta oficina estima pertinente citar la definicion de la naturaleza juridica de los contratos
de prestacion de servicios, segln lo establecido en el numeral 3 del articulo 32 de Ia Ley
80 de 1993 «Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica», en siguiente contexto normativo:

(...) lll. DEL CONTRATO ESTATAL.

«Articulo 32° De Los Contratos Estatales: Son contratos estatales todos los 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 definen a continuacion:

(---)

30. Contrato de Prestacién de Servicios:

Son contratos de prestacion de servicios los que celebren las entidades estatales para
desarrollar actividades relacionadas con la administracién o funcionamiento de la entidad.
Estos contratos sélo podran celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades
no puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos especializados».

En ningin caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales y se
celebraran por el término estrictamente indispensable (...)» Subrayas propias del Despacho

De la disposicion legal previamente citada en lineas anteriores, se logra establecer que
este tipo de vinculacion del contratista no genera ningln tipo de relacién laboral entre las
partes, ni prestaciones sociales. Por tal razdn no contiene las mismas condiciones de una
relacion legal y reglamentaria o de un contrato netamente laboral por lo que carece de
una relacion de subordinacion, no debe cumplir horario, se limita Unicamente a
desemperniar el objeto contractual. En ese sentido es apropiado mencionar que el contrato
de prestacion de servicios, se podra celebrar siempre y cuando se cumpla con los
supuestos exigidos por el Estatuto de contratacion vigente.

Por otro lado, la gestién fiscal comprende el buen manejo que se les da a los dineros
publicos (erario), en términos de eficacia y eficiencia, por parte de quienes manejen,
administren y dispongan bienes y recursos estatales, ya sean servidores del Estado o
particulares que ejercen temporalmente funciones publicas, los cuales deben actuar con
diligencia y austeridad en la gestion del gasto publico, con sujecion a los principios de la
funcion administrativa (art. 209 C.P.), en consonancia con los principios de control fiscal
que alude el articulo 3 del Decreto Ley 403 de 2020

Este Despacho respecto de la nocidn de gestion fiscal se pronuncio a través del concepto
No. 110-082-2023 de fecha 27 de septiembre de 2023, siendo preciso resaltar los
siguientes apartes:
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«La Ley 610 de 2000 «Por la cual se establece el tramite de los procesos de responsabilidad
fiscal de competencia de las contralorias» define la gestion fiscal asi:

«Articulo 3°. Gestion fiscal. Para los efectos de la presente ley, se entiende por ges-
tion fiscal el conjunto de actividades econémicas, juridicas y tecnologicas, 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, planea-
cién, conservacion, administracién, custodia, explotacion, enajenacion, consumo, ad-
judicacién, gasto, inversion y disposicion de los bienes publicos, asi como a la recau-
dacion, 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, equi-
dad, imparcialidad, moralidad, transparencia, publicidad y valoracion de los costos
ambientales.»

De la norma anterior se obtiene que todo servidor publico o particular que administre
o maneje recursos en cualquiera de las actividades descritas y a través de la ejecu-
cién de cualquiera de las acciones igualmente alli anotadas, son gestores fiscales.

(I

Ahora bien, de la interpretacion gramatical de la norma se tiene que, la gestion fiscal
es toda actividad del servidor publico o el particular que implique el manejo, utiliza-
cién, ordenacion, disposicion u organizacion de los recursos publicos puestos bajo
su tutela.

La Corte Constitucional en Sentencia C-840 de 2001 respecto de la constitucionalidad de al-
gunos- apartes de los articulos 1, 4, 6, 12 y 41 de la Ley 610 de 2000, en cuanto a la gestion
fiscal, dijo:

«Al amparo de la nueva concepcion que sobre control fiscal incorpora la Constitucion
de 1991, la ley 610 de 2000 prescribe en su articulo 3 la nocion de gestion fiscal en
los siguientes terminos:

<transcribe articulo 3 Ley 610 de 2000>

Como bien se aprecia, se trata de una definicion que comprende las actividades eco-
nomicas, juridicas y tecnoldgicas como universo posible para la accion de quienes tie-
nen la competencia o capacidad para realizar uno o mas de los verbos asociados al
trafico economico de los recursos y bienes publicos, en orden a cumplir los fines
esenciales del Estado conforme a unos principios que militan como basamento, pro-
secucion y sentido teleoldgico de las respectivas atribuciones y facultades. Escenario
dentro del cual discurren, entre otros, el ordenador del gasto, el jefe de planea-
cion, el jefe juridico, el almacenista, el jefe de presupuesto, el pagador o tesore-
ro, el responsable de la caja menor, y por supuesto, los particulares que tengan
capacidad decisoria frente a los fondos o bienes del erario puablico puestos a su
cargo. Siendo patente que en la medida en que los particulares asuman el manejo de
tales fondos o bienes, deben someterse a esos principios que de ordinario son predi-
cables de los servidores publicos, a tiempo que contribuyen directa o indirectamente
en la concrecion de los fines del Estado.» (Resaltado documento original)

Avenida calle 26 No. 69 - 76 Edificio Elemento, Torre 4, pisos 17 y 18. Bogota, D. C.

PBX: (571] 3186800 - 3816710 -Linea gratuita de atencion ciudadana: 018000-120205
E3 auditoriageneral ERauditoriagen @ auditoriagen EJauditoriageneralcol
participacion@auditoria.gov.co

www.auditoria.gov.co



Concepto 110.048.2024.

SIA-ATC. No. 012024000375 q\ AUDITORIA

Pagina 7 de 13 " CONSOLIDANDO EL CONTROL FISCAL

Esta Corte en la sentencia C-438 del 30 de noviembre de 2022 declara inexequible el articu-
lo 37 de la Ley 2195 de 2022 «Por medio de la cual se adoptan medidas en materia de
transparencia, prevencion y lucha contra la corrupcién y se dictan otras disposiciones», ano-
tando respecto de la gestion fiscal y de los gestores fiscales, lo siguiente:

«(iv) El gestor fiscal

158. Como en precedencia fue anotado, segun lo prevén los articulos 267 y 268 de la
Constitucion y sus desarrollos contenidos principalmente en las Leyes 42 de 1993 y
610 de 2000 y el Decreto Ley 267 de 2000, entre otras, son gestores fiscales tanto las
entidades publicas y con ellas los servidores publicos que laboran en ellas, asi como
las personas juridicas de derecho privado y los particulares que alli trabajan o, en ge-
neral, todos aquellos que por habilitacion legal, administrativa o contractual reciban,
recauden, perciban, manejen, administren, dispongan o destinen bienes, fondos o re-
cursos publicos y, son precisamente ellos, los mismos sujetos de control fiscal. Sobre
esa base, la jurisprudencia constitucional ha entendido que la gestién fiscal a cargo de
tales gestores comprende todo un universo de acciones inmersas en las denominadas
“actividades economicas, juridicas y tecnologicas” y la capacidad de realizar una o
mas acciones derivadas del trafico de los recursos o bienes publicos en cumplimiento
de los fines a cargo del Estado.

159. Asi, el gestor fiscal por excelencia es la entidad publica o la entidad privada que
actua por conducto del o los servidores publicos o de los que tienen la disponibilidad
juridica de los bienes o recursos de origen publico de tales entidades como: el "orde-
nador del gasto, el jefe de planeacion, el jefe juridico, el almacenista, el jefe de presu-
puesto, el pagador o tesorero, el responsable de la caja menor, y por supuesto, los
particulares que tengan capacidad decisoria frente a los fondos o bienes del erario
publico puestos a su cargo;"/"7 como también, “los directivos de las entidades y de-
mas personas que profieran decisiones que determinen la gestién fiscal, asi como a
quienes desempefien funciones de ordenacion, control, direccion y coordinaciéon, y a
los contratistas y particulares a los cuales se les deduzca responsabilidad dentro del
respectivo proceso, en razon de los perjuicios que hubieren causado a los intereses
patrimoniales del Estado.”!138]

Lsn)

163. En conclusion, son gestores fiscales, y en caso de que se produzca un dafio al
patrimonio pablico, presuntos responsables fiscalmente, los servidores publicos y/o los
particulares que por habilitacion legal, administrativa o contractual manejen o adminis-
tren bienes y recursos publicos y que tengan capacidad decisoria frente a los mismos
por haber sido dispuestos a su cargo. En razon a ello, indistintamente de la condicién
publica o privada del ejecutor o del poder juridico o fuente de la cual se derivan las
obligaciones fiscalizadoras, es la gestion fiscal la que constituye el elemento decisorio
y determinante de las responsabilidades inherentes al recibo, percepcién, recaudo,
administracién, gestion, disposicion o destinacién de dichos bienes o recursos de na-
turaleza publica.» (Negrilla propia)

()

3. Conclusiones

()
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i. Se considera gestor fiscal al servidor publico o al particular con potestad o competencia
legal, funcional o contractual de ordenar, disponer, decidir, manejar, utilizar, administrar, or-
ganizar, o destinar los recursos publicos dados bajo su tutela.

ii. La responsabilidad fiscal se establece respecto del servidor publico o particular gue, en
gjercicio de la gestion fiscal, en actuacion contraria a los principios de la funcion administrati-
va y a la funcion fiscal, produce dafo al patrimonio Estatal por una gestion fiscal antiecono-
mica, ineficaz, ineficiente, inequitativa e inoportuna.

iv. Corresponde organo de control fiscal respectivo de conformidad a la Constitucion, la ley,
el reglamento, el manual de funciones y/o el contrato respectivo, determinar en cada caso si
el hecho generador se enmarca dentro del concepto de gestion fiscal, en segundo término si
el servidor publico o el contratista ejerce gestion fiscal, en tercer lugar, si su actuacion es
gjercicio de dicha gestion fiscal o con ocasion a ella; y por Gltimo, si con su accion u omision
se afectaron los recursos del Estado puestos bajo su tutela. (...)»

Con fundamento legal y jurisprudencial en | expuesto, esta oficina concluye que sera
considerado gestor fiscal todo servidor publico o particular con potestad o competencia
legal, funcional o contractual de ordenar, disponer, decidir, manejar, utilizar, administrar,
organizar, o destinar los recursos publicos dados bajo su tutela, siendo en todo caso
responsabilidad del érgano de control fiscal respectivo el efectuar el analisis en cada caso
concreto y determinar si hay lugar a la responsabilidad fiscal siempre y cuando concurra
en el ejercicio de la gestion fiscal previamente decantada.

3. DE LA VINCULACION DEL GARANTE EN EL PROCESO DE RESPONSABILIDAD
FISCAL:

El relacién con la segundo interrogante objeto de consulta juridica, se debe sefialar que la
vinculacion de la compania de seguros en el tramite proceso de responsabilidad fiscal, la
misma se realizara como garante en calidad de tercero civimente responsable, lo anterior,
con la finalidad de asegurar los fondos y bienes publicos, de tal manera garantizar y/o
proteger los perjuicios ocasionados por el incumplimiento, perjuicios y dafnos
patrimoniales que eventualmente puedan ocasionar los contratistas y funcionarios del
Estado.

Sobre el tema objeto de consulta, la Corte Constitucional se pronuncié entre otras en la
sentencia C-648/02, asi:

W)

Fundamento y objetivos de la garantia contractual

Con tal finalidad, al Estado le corresponde cumplir las funciones a su cargo, asegurar la
prestacion eficiente de los servicios publicos a todos los habitantes del territorio nacional,
construir las obras que demande el progreso nacional y regional, y promover el
mejoramiento social y cultural de sus habitantes. Dentro de ese marco general de
actuacion, la administracién pablica, con el fin de cumplir los objetivos y funciones que le
han sido asignados, acude permanentemente a la colaboracion de los particulares, con los
cuales acuerda establecer un vinculo bilateral a través de la formula del contrato. Este
vinculo consensual se fija “dentro de un régimen que privilegia la autonomia de la voluntad,
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Por consiguiente, la vinculacién del asequrador establecida en Ia norma acusada, ademas
del interés general y de la finalidad social del Estado gue representa, constituye una
medida razonable, en ejercicio del amplio margen de configuracion legislativa garantizado
en estas materias por el articulo 150 de la Carta Politica. Atiende los principios de
economia procesal y de la funcién administrativa a que aluden los articulos 29 y 208 de la
Constitucion. Ademas, evita un juicio adicional para hacer efectivo el pago de la
indemnizacion luego de la culminacion del proceso de responsabilidad fiscal, con lo cual se
logra, en atencién de los principios que rigen la funcion administrativa, el resarcimiento
oportuno del dafio causado al patrimonio publico. Asi, desde la perspectiva del reparo de
constitucionalidad formulado, no hay vulneracion de las normas invocadas por los
demandantes.

10. En conclusion, las respuestas a los interrogantes arriba planteados son estas: 19) Las
contralorias si pueden ejercer control fiscal sobre los contratos estatales, en dos
momentos, a) una vez concluidos los tramites administrativos de legalizacién de los
contratos y b) una vez liquidados o terminados los contratos: tal actuacién no constituye
vulneracion del caracter posterior del control asignado a estos organismos por los articulos
267 y 272 de la Constitucién Politica; 2% La naturaleza Y el caracter administrativo,
resarcitorio y autonomo del control fiscal permiten la determinacion de responsabilidad
fiscal con ocasion de la gestion fiscal, lo cual no significa que las contralorias invadan
Orbitas de competencia de otras autoridades que tengan a cargo la determinacion de otros
tios de responsabilidad de los servidores publicos o de particulares, incluso por una
misma actuacion, y 3% La vinculacion de las compafiias de seguros en los procesos de
responsabilidad fiscal representa una medida legislativa razonable en aras de la proteccion
del interés general y de los principios de igualdad, moralidad, eficiencia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad de la funcién publica (...)».

Sobre el tema particular, se pronuncioé la Contraloria General de la Republica -CGR-, en
concepto CGR-0J-178-2019, del cual resulta ilustrativo citar el siguiente argumento:

«(...)

En consecuencia, procede afirmar que el funcionario del ente de control ha de realizar Ia
vinculacion de la compafiia aseguradora, como tercero civilmente responsable, cuando: i)
el servidor publico responsable de la gestion fiscal se encuentre amparado por una pdliza;
if) el contrato con ocasién del cual se adelantada el proceso de responsabilidad fiscal se
encuentre amparado por una pdliza o iij) el bien afectado esté amparados por una poliza.

El alcance de la norma analizada denota que la vinculacion de la aseguradora como
tercero civilmente responsable esta determinada por la existencia de cualquiera de dichos
amparos.

Quiere decir lo anterior que, si el objeto del proceso de responsabilidad fiscal esta asociado
a la ejecucién de un contrato estatal determinado y en este se ha vinculado a un servidor
publico, puede vincularse como tercero civilmente responsable a la compariia de seguros
que expidio la péliza global de manejo que ampara a dicho servidor publico e, inclusive, a
la compariia de seguros que expidio la péliza que ampara el cumplimiento del contrato
estatal respectivo. (...)».

En ese sentido, la vinculacion no es propiamente dicha con ocasién a la responsabilidad
fiscal, sino de la responsabilidad civil como garante y de conformidad con los derechos y
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el equilibrio obligacional, la transparencia y la exigencia mutua de efectivas
responsabilidades de diferente orden para las partes contratantes”.

Asi mismo, segun lo expresado por esta Corporacion, el desarrollo de la actividad
contractual, como instrumento establecido para coadyuvar al logro de los cometidos
estatales requiere, dentro de un marco de elemental previsién, la constitucion de clertas
garantias que aseguren la cabal ejecucion del contrato y, sobre fodo, que faciliten,
objetiven y viabilicen, mediante la utilizacion de procedimientos agiles extrajudiciales, la
responsabilidad asumida por el garante que se desenvuelve normalmente en el
reconocimiento de los perjuicios que por un eventual incumplimiento del contratista puedan
afectar a la entidad estatal. Dentro de esta perspectiva, las normas del estatuto contractual
alusivas al régimen de garantias constituyen un medio de proteccién de los intereses
estatales, en cuanto otorgan a las entidades publicas contratantes un instrumento
adecuado y efectivo tendiente a asegurar el cumplimiento de las obligaciones asumidas por
los contratistas.

El objeto de las garantias lo constituye entonces la proteccion del interés general, en la
medida en que permiten resarcir el detrimento patrimonial que se ocasione al patrimonio
publico por el incumplimiento de las obligaciones adquiridas por el contratista, por la
actuacion del servidor publico encargado de la gestion fiscal, por el deterioro o pérdida del
bien objeto de proteccién o por hechos que comprometan su responsabilidad patrimonial
frente a terceros.

()

9. Otro asunto a tener en cuenta son las caracteristicas del contrato de seguros, el cual se
identifica por ser consensual, bilateral, oneroso, aleatorio, de ejecucion sucesiva y de
caracter indemnizatorio, en cuanto, precisamente, del caracter bilateral y oneroso del
contrato de seguros surge la obligacion para el asegurador de pagar oportunamente la
indemnizacion cuando a ello haya lugar, pues ella hace parte de los compromisos que la
empresa aseguradora adquiere en ejercicio de la autonomia de la voluntad contractual y de
la aceptacion de los riesgos que ampara y en desarrollo de un objeto licito que es propio
del giro de sus negocios.

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

Es decir, la vinculacion del garante esta determinada por el riesgo amparado, en estos
casos la afectacion de patrimonio publico por el incumplimiento de las obligaciones del
contrato, la conducta de los servidores publicos y los bienes amparados, pues de o
contrario la norma acusada resultaria desproporcionada si comprendiera el deber para las
compaifiias de seguros de garantizar riesgos no amparados por ellas.

El derecho de defensa de la comparfiia de seguros esta garantizado en el proceso de
responsabilidad fiscal puesto que dispone de los mismos derechos y facultades que asisten
al principal implicado, para oponerse tanto a los argumentos o fundamentos del asegurado
como a las decisiones de la autoridad fiscal.
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obligaciones pactadas en el contrato de seguro, en el cual se ampararon |os riesgos y se
protege el patrimonio del Estado.

Ahora bien, una vez iniciado el proceso de responsabilidad fiscal, tramitado bajo
procedimiento ordinario, este se da cuando es notificado en debida forma el Auto de
apertura a los presuntos responsables fiscales y coetaneamente en la misma actuacion
administrativa se procedera con la vinculacion del garante la cual se efectuara mediante la
comunicacion del Auto de Apertura del proceso al representante legal de la compania de
seguros o al apoderado designado de confianza, lo anterior de conformidad con lo
establecido en el inciso segundo del articulo 44 de la Ley 610 de 2000.

En lo que atafie a la imputacion de responsabilidad fiscal en el procedimiento ordinario, la
misma se debe realizar a través de Auto motivado expedido por operador juridico
competente que avoco conocimiento, donde se debe demostrar objetivamente un dafo
fiscal representando como una detrimento de forma clara, cierta, real y cuantificable.
Dicho Auto debe contener los presupuestos aludidos en el articulo 48 de la Ley 610 del
2000, en el siguiente orden:

«...)

1. La identificacién plena de los presuntos responsables, de la entidad afectada y de la
comparnia aseqguradora, del nimero de péliza y del valor asequrado.

2. La indicacién y valoracién de las pruebas practicadas.

3. La acreditacion de los elementos constitutivos de la responsabilidad fiscal y la determi-
nacion de la cuantia del dafio al patrimonio del Estado (...)» (Negrilla y Subrayas fuera del
texto).

Por otro lado, en el procedimiento verbal de responsabilidad fiscal. en el inciso segundo
del literal a) del articulo 98 de la Ley 1474 de 2011* establece gue la vinculacion del
garante sera en el mismo Auto de apertura e imputacion, donde se sefiald:

«(...)

El auto de apertura e imputacion indicara el lugar, fecha y hora para dar inicio a la
audiencia de descargos. Al dia habil siguiente a la expedicion del auto de apertura se
remitira la citacion para notificar personalmente esta providencia. Luego de surtida la
notificacion se citara a audiencia de descargos a los presuntos responsables fiscales, a sus

apoderados, o al defensor de oficio si lo tuviere y al garante; (...)». (Negrilla y Subrayas
fuera del texto).

Por las razones expuestas y con fundamento legal en lo preceptuado en este concepto,
este Despacho concluye que la vinculacion del garante se surtira en varias etapas del
proceso de responsabilidad fiscal tramitados bajo el procedimiento ordinario, con la simple
envio del oficio de comunicacion del Auto de Apertura, asi como en la etapa de la
imputacion de responsabilidad fiscal, de igual forma, se efectuara dicha vinculacién del
garante en el tramite administrativo de Apertura e Imputacion en el procedimiento verbal
de responsabilidad fiscal y con antelacion al fallo del mismo, por consiguiente, el
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representante legal de la compariia de seguros y/o su designado para tal fin, podra desde
dia que fue comunicado de la existencia del proceso de responsabilidad fiscal, ejercer su
defensa técnica en cuya virtud tendra los mismos derechos y facultades del principal
implicado.

En los anteriores términos consideramos atendidas sus inquietudes, esperando haber
dado claridad sobre las mismas. El presente concepto se emite en los términos del articu-
lo 28 de la Ley 1437 de 2011 (CPACA) sustituido por el articulo 1° de la Ley 1755 de 2015
2015 “Por medio de la cual se regula el Derecho Fundamental de Peticion y se sustituye
un titulo del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”,
con caracter orientador tal como lo determina la Seccion Cuarta de la Sala de lo Conten-
cioso Administrativo de Consejo de Estado en Auto del 19 de mayo de 2016 dentro del
expediente radicado 20392 - 25000-23-37-000-2012-00320-01:

«... el articulo 253 del Decreto 01 de 1984 (hoy regulado en términos similares por el articulo
28 de la Ley 1437 de 2011) prevé la consulta como una forma de ejercer el derecho de
peticion. La respuesta que da la administracion se llama concepto y, en general, nace de la
obligacion de atender solicitudes de informacién sobre las materias que tiene a cargo. Los
conceptos sirven para orientar a los asociados sobre alguna cuestion que puede
afectarlos. Pero eso no indica que siempre se trate de una manifestacion unilateral de
voluntad y, por ende, capaz de producir algin efecto juridico general y abstracto. De
hecho, los conceptos que emite la administracion en relacion con las materias que
tienen a cargo no comprometen su responsabilidad ‘ni seran de obligatorio
cumplimiento o ejecucion» (Negrilla fuera de texto)

Los conceptos de la Oficina Juridica de la Auditoria General de la Republica relacionados
en el presente concepto pueden ser consultados en nuestra pagina web
www.auditoria.gov.co, siguiendo la ruta
http://www.auditoria.gov.co/web/guest/auditoria/normatividad/conceptos-juridicos

Para este Despacho es importante conocer la percepcion sobre la atencién brindada, para
lo cual, adjunto a la presente encontrara un formato de encuesta para que lo diligencie y
nos lo remita a la direccion de correspondencia: Avenida calle 26 No. 69-76 torre 4 (agua)
pisos 17 y 18 Edificio. Elemento en la ciudad de Bogotd D.C., o al correo electronico
juridica@auditoria.gov.co Si para usted resulta mas comodo, tambien puede diligenciarla
de manera virtual a través de nuestra pagina web www.auditoria.gov.co ingresando por el
botdn SIA, seleccionando la opcion SIA ATC ATENCION AL CIUDADANO, estando alli,
seleccione el botén Encuesta de Satisfaccion e ingrese los digitos del cédigo SIA-ATC que
aparecen en la referencia de la presente comunicacién y la contrasena: 0ad794c4,
también puede ,consultar su solicitud seleccionando el boton Consultar Solicitud
ingrsando igualfmente el mismo codigo SIA-ATC y contrasena.
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