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INTRODUCCION

Las normas que regulan lo relativo a los procesos de responsabilidad fiscal de competencia
de las Contralorias en Colombia, contemplan la posibilidad de vincular a la compafiia de
seguros que haya amparado al presunto responsable, o al bien o contrato sobre el cual
recaiga el objeto del proceso, en calidad de tercero civilmente responsable, otorgandole
para tal efecto los mismos derechos y facultades del principal implicado. Asi lo dispone el

articulo 44 de la ley 610 de 2000:

Articulo 44. Vinculacion del garante. Cuando el presunto responsable, o el bien o
contrato sobre el cual recaiga el objeto del proceso, se encuentren amparados por una
poliza, se vinculara al proceso a la compafila de seguros, en calidad de tercero
civilmente responsable, en cuya virtud tendrd los mismos derechos y facultades del
principal implicado. La vinculacion se surtira 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.

Esta disposicion, junto con otras que tambiéen son objeto de estudio en el presente trabajo,
son las que tratan el tema concerniente al garante dentro del proceso de responsabilidad
fiscal, refiriéndose a aspectos como los requisitos de procedencia de su vinculacion, las
garantias procesales minimas con que cuenta durante la actuacion, la prescripcién de las

acciones derivadas del contrato de seguro, entre otros.

Sin embargo, ademas de ser relativamente escasas, dichas disposiciones no permiten

apreciar en toda su dimension ese fendmeno procesal que, de suyo, implica para todos y



cada uno de los actores del proceso —incluido, por supuesto, el propio 6rgano fiscalizador—
el tener que considerar la incidencia y los efectos directos del derecho de seguros en el

proceso de responsabilidad fiscal.

La constitucion del garante como sujeto procesal, llamado a responder patrimonialmente en
virtud de una poliza de seguro, gobernada por la ley y las instituciones de derecho civil y
mercantil, en una actuacién tipicamente administrativa, implicara que el proceso adquiera
una mayor interdisciplinariedad, a tal punto que no resulte suficiente una aproximacion al
caso — mucho menos un juicio de responsabilidad fiscal — Gnicamente desde la perspectiva

del derecho publico.

Tépicos como la configuracion del siniestro, la modalidad de cobertura de las poélizas, la
nocion de “dafio”, la vigencia técnica de la pdliza, los actos inasegurables, el agotamiento
de la pdliza, el coaseguro, el consorcio y la unién temporal de aseguradoras, la prescripcion
de las acciones derivadas del contrato de seguro, la subrogacion del asegurador, por
mencionar algunos, cobran especial relevancia dentro del proceso de responsabilidad fiscal

a partir de la vinculacion del garante.

En esa medida, este trabajo apunta a identificar cuales son esas normas, instituciones,
teorias y principios del derecho de seguros y del derecho privado en general, que estan
llamadas a producir plenos efectos en el proceso de responsabilidad fiscal. También se
propone exponer estas materias con la mayor claridad y analizarlas a la luz del proceso
fiscal, teniendo como apoyo no solo las normas positivas que las consagran, sino también el

desarrollo doctrinal y jurisprudencial que ha tenido cada una de ellas. Todo lo anterior, con



el objetivo de comprender sus consecuencias sustanciales y procesales mas relevantes, que
a su vez permitan plantear teorias e interpretaciones que sean de utilidad practica para los
distintos sujetos y operadores juridicos que intervienen en el proceso de responsabilidad

fiscal.

Por otra parte, debe precisarse que si bien en el proceso de responsabilidad fiscal pueden
verse afectadas diversas clases de polizas, esta Monografia sélo se enfoca en aquellas que
tienen por objeto amparar las pérdidas econdmicas sufridas por una entidad estatal como
consecuencia de la gestion incorrecta de servidores publicos y que acarreen responsabilidad
fiscal para los mismos, objeto que cumplen el seguro de manejo global para entidades

oficiales y la pdliza de responsabilidad civil para servidores publicos.

De acuerdo con lo anterior y para cerrar este Capitulo preliminar, en este trabajo se analizan
las normas de seguros en general, teniendo particular consideracion frente a las normas

especiales que regulan sendas modalidades de seguro.



PROLEGOMENO

EL SEGURO DE MANEJO PARA ENTIDADES OFICIALES Y EL SEGURO DE
RESPONSABILIDAD CIVIL PARA SERVIDORES PUBLICOS

Previo a desarrollar el objeto de este trabajo y habida cuenta de que en la Introduccién se ha
anunciado que se trataran de manera particular el seguro de manejo de entidades oficiales y
el seguro de responsabilidad civil para servidores puablicos, es menester dedicar este
Prolegémeno a la exposicion de los aspectos mas relevantes de uno y otro seguro, como a
la enunciacion de algunas de las diferencias mas importantes, en aras de que el lector pueda
comprender de una mejor manera las observaciones que en lineas posteriores se haran en

torno a estas formas aseguraticias.

El seguro de manejo para entidades oficiales es reconocido en el mercado asegurador como
un producto enfocado a empresas y/o entidades del sector estatal, que protege a la entidad o
empresa asegurada contra los riesgos que impliqguen menoscabo de fondos y bienes
causados por sus servidores publicos, que se tipifiguen como delitos de manejo de bienes

contra la administracion ptblica o fallos con responsabilidad fiscal'. Tal ha sido el alcance

L El lector puede consultar las siguientes pdlizas de manejo para entidades oficiales, ofrecidas por las
aseguradoras que abajo se sefialan:

Péliza de manejo LIBERTY SEGUROS:
https://www.libertycolombia.com.co/Empresas/ProdyServ/Biblioteca-de-
Documentos/Protecci%C3%B3n%20para%20la%20empresa/MGEO/Mas_informacion Manejo_Global Enti
dades_Oficiales.pdf

Péliza de manejo SURAMERICANA:
http://www.sura.com/soluciones-empresas/seguro-manejo-sector-publico.aspx

Péliza de manejo ALLIANZ SEGUROS:
https://www.allianz.co/drvg07sf/AZC _Site Allianz/Allianz%20Colombia/Archivos/clausulados/Condicionad
o_Allianz_Manejo.pdf
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que le ha dado la jurisprudencia del Consejo de Estado, que en reciente sentencia lo definio

en los siguientes términos:

(...) en la denominada poliza global de manejo, las entidades publicas o privadas se
precaven frente a los perjuicios que pueden sufrir en su patrimonio con ocasién de
la pérdida de sus fondos y bienes, proveniente de las actuaciones de sus empleados
en ejercicio de sus cargos y como consecuencia de la administracién, custodia o
manejo de los bienes por parte de dichos servidores. Tratandose de las entidades
estatales, el seguro de manejo las ampara de los actos que sean tipificados como
delito contra la administracion publica, es decir que en estos casos, el riesgo esta
fundado en la administracion dolosa o gravemente culposa de los bienes y valores

confiados al funcionario en razén de su cargo.?

Ademas, el consabido seguro de manejo encuentra su consagracion legal en el articulo 203
del Estatuto Organico del Sistema Financiero, segun el cual “[d]entro de los seguros de
manejo o de cumplimiento habra uno que tendra por objeto garantizar el correcto manejo
de fondos o valores de cualquier clase que se confien a los empleados publicos o a los
particulares, en favor de las entidades o personas ante las cuales sean responsables; y
podra extenderse también al pago de impuestos, tasas y derechos y al cumplimiento de

obligaciones que emanen de leyes o de contratos.”

Péliza de manejo QBE SEGUROS:
http://www.gbe.com.co/formularios/gh-04-Condiciones%20Generales.pdf

2 CONSEJO DE ESTADO: Seccién Tercera, Sentencia del 19 de junio de 2013, Expediente: 25472. Consejero
Ponente: Danilo Rojas Betancourth.
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Por su parte, el seguro de responsabilidad civil para servidores publicos encuentra su

consagracion genérica en el articulo 1127 del Cédigo de Comercio, cuyo texto dispone:

El seguro de responsabilidad impone a cargo del asegurador la obligaciéon 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
proposito 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...

Debe precisarse que el prenotado amparo para servidores publicos, como una de las
especies del seguro de responsabilidad civil, tiene por objeto asegurar el patrimonio del
servidor publico, trasladando a la aseguradora la obligacion de indemnizar el dafio
patrimonial que en ejercicio de sus funciones el asegurado cause al Estado o a terceros y
por virtud de los cuales sea declarado civil o administrativamente responsable. En el
mercado de seguros®, esta péliza es reconocida como aquella que ampara los perjuicios

patrimoniales sufridos por el estado o por terceros, que sean consecuencia de actos

3 El lector puede consultar las siguientes pélizas de responsabilidad civil para servidores publicos, ofrecidas
por las aseguradoras que abajo se sefialan:

Pdliza de responsabilidad civil para servidores piblicos SEGUROS DEL ESTADO:
http://www.segurosdelestado.com/cmsestado/paginas/documento.aspx?idr=55

Péliza de responsabilidad civil para servidores publicos LIBERTY SEGUROS:
https://www.libertycolombia.com.co/Empresas/ProdyServ/Paginas/Responsabilidad%20Civil/Responsabilida
d-Civil-Servidores-Publicos.aspx#tab-2

Péliza de responsabilidad civil para servidores publicos QBE SEGUROS:
http://www.gbe.com.co/formularios/RC-06-RCD-03-C_Generales%20RC%20servidores%20P.pdf

Péliza de responsabilidad civil para servidores publicos ASEGURADORA SOLIDARIA:
https://www.aseguradorasolidaria.com.co/userfiles/file/CLAUSULADOS/Generales/Condiciones%20general
es%20poliza%20de%20sequro%20de%20responsabilidad%20civil%20servidores%20publicos%20RC-35.pdf
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incorrectos cometidos por los funcionarios asegurados y respecto de los cuales se siga o
deba seguir un juicio de responsabilidad fiscal o una accion de repeticion o de llamamiento

en garantia con fines de repeticion en contra del servidor publico asegurado.

Adviértase, entonces, que a diferencia de la pdliza de manejo, que asegura el patrimonio de
la entidad estatal, la de responsabilidad civil para servidores publicos asegura el patrimonio
del funcionario, obligandose el asegurador a resarcir los dafios respecto de los cuales el
asegurado sea declarado responsable, ya sea en el marco de un proceso de responsabilidad

fiscal, 0 en una accion de repeticion.

Ahora, en el seguro de manejo de entidades oficiales el tomador es la entidad publica que,
como todas las entidades oficiales, tiene el deber legal de adquirir las p6lizas necesarias
para asegurar sus bienes e intereses patrimoniales* y por lo tanto es ella quien contrata y se
procura la péliza y cancela la contraprestacion econdémica al asegurador. La entidad estatal
también adquiere la condicion de asegurado, por cuanto es la titular del interés asegurable

que puede verse lesionado (su patrimonio).

En cambio, en la poliza de responsabilidad fiscal para servidores del Estado, la calidad de

tomador puede radicar bien en cabeza del funcionario, o bien en cabeza de la entidad

* El articulo 62 de la Ley 45 de 1990 que modificé el articulo 244 del Decreto-ley 222 de 1983 es del
siguiente tenor:

“Articulo 62. Aseguramiento de los bienes oficiales. El articulo 244 del Decreto-ley 222 de 1983
quedard asi: “Todos los seguros requeridos para una adecuada proteccién de los intereses
patrimoniales de las entidades publicas y de los bienes pertenecientes a las mismas, o de los cuales
sean legalmente responsables, se contrataran con cualquiera de las compafiias de seguros legalmente
autorizadas para funcionar en el pais. Los representantes legales, las juntas y consejos directivos de
las entidades oficiales seran responsables de que la contratacion se efectGe con entidades
aseguradoras que ofrezcan adecuadas condiciones en materia de solvencia, coberturas y precios”.

13



plblica, pues nada obsta para que la péliza sea contratada por uno u otra>, pero lo cierto es
que el asegurado no es, en definitiva, la entidad estatal, sino el funcionario o servidor
publico, cuyo patrimonio puede verse afectado si se le declara responsable en un proceso de
responsabilidad fiscal o en una accion de repeticion y se le condena a resarcir con su propio

peculio el dafio que ha causado.

En lo que respecta a la calidad de beneficiario y sobre la base de que se tiene como tal a

“aquel que tiene derecho a la indemnizacion™®

, atribuimos esta calidad a la Nacion, ente a
cuyas arcas se destinan los recursos que el responsable fiscal y/o la compafiia de seguros le
transfieren a titulo de indemnizacion, en cumplimiento del fallo de responsabilidad fiscal

que profiere la Contraloria’ y consideramos que ello es asi en ambas clases de seguro.

Hechas estas precisiones acerca de las p6lizas que ocupan la atencion de esta investigacion,

proseguimos con el desarrollo del trabajo, sin perjuicio de volver sobre ellas mas adelante.

> Recuérdese que el seguro puede ser tomado por cuenta propia o ajena, segtn lo dispone el articulo 1037,
nam. 2 del Cddigo de Comercio, lo que determinara si el asegurado es la misma persona del tomador o un
tercero.

® CoNsEeJo DE ESTADO, Seccién Tercera: Sentencia del 31 de julio de 1997, Consejero Ponente: Ricardo
Hoyos Duque. Expediente: 10262.

" En efecto, los pagos de las condenas por responsabilidad fiscal se realizan a una cuenta bancaria en favor de
la Direccion del Tesoro Nacional.

Por otra parte, puede decirse que la Nacion ejerce esa calidad de beneficiaria de la péliza a través de la
Contraloria General de la Republica y de sus dependencias en el orden departamental, municipal y distrital.
Son estos entes de control los encargados de hacer efectiva la poliza en el marco del proceso de
responsabilidad fiscal y los facultados para ejecutar los fallos condenatorios mediante un proceso de cobro
coactivo.

14



CAPITULO |

LA FUNCION DE CONTROL FISCAL EN COLOMBIA

1. Breve antecedente

La historia del control fiscal se remonta a la época de la Conquista de América, con la
instalacion de los espafioles en el nuevo continente y el establecimiento de una
administracion de las colonias hispano americanas. Desde luego, fue un control incipiente
en sus inicios pero justificado en la preocupacion de la Corona por vigilar los fondos y
bienes que poseia en los territorios que se encontraban bajo su dominio. EI profesor
YOUNES MoReNO® relata que desde el siglo XVI se conocieron instituciones como las
Reales Audiencias, los Consejos de Indias, los Tribunales de Cuentas y, mas adelante, las
llamadas Oficinas de Contabilidad. A su turno, el historiador GOMEZ LATORRE® afirma que
en uno de los viajes continentales, Cristobal Coldn estuvo acompafiado de un Lugarteniente
de los Contadores de Castilla, que era un funcionario designado por la Corona para

controlar los ingresos y egresos oficiales de la expedicion.

Ya en la época de vida independiente, se tiene conocimiento de la Ley principal contra los

empleados de hacienda, decretada el 23 de octubre de 1819 por el Vicepresidente de la

Nueva Granada -General Francisco de Paula Santander- y cuyo articulo primero establecio:

® YouNEs MoRENO, Diego: “Derecho del Control Fiscal”. Escuela Superior de Administracion Pablica ESAP.
Bogota, 2010. P4g. 81.

® GOMEZ LATORRE, Armando: “Antecedentes histéricos de la Contraloria”. En: Economia colombiana, nim.
150, 1983. P4g. 52.

15



El empleado de Hacienda Nacional a quien se le justificare sumariamente fraude o
malversacion de los intereses publicos o resultare alcanzado, se le aplicara
irremisiblemente la pena de muerte, sin necesidad de formar méas procesos que los

informes de los tribunales.*®

En 1824, el Presidente Bolivar ratificaria dicha ley, por medio del Decreto 12 de ese afio,
en el cual agregd que “a quien se le comprobare en juicio sumario de haber malversado o
tomado para si de los fondos publicos de $10.00 pesos para arriba, queda sujeto a la pena
capital. Los jueces a quienes segun la ley, compete este juicio, que en su caso no

procedieren conforme a este decreto, seran condenados a la misma pena.”*!

Por esa época se crearia la Contaduria General de Hacienda (1821), reestructurada en 1832
y en 1840, para dar paso a la Corte de Cuentas, creada mediante ley orgéanica en el afio de
1847 y cuyas funciones principales consistian en “examinar, glosar y fenecer en primera
instancia las cuentas mensuales generales y particulares de hacienda (...)”.** La Corte de
Cuentas, aunque con algunas reformas en 1850, 1898, 1905, 1912 y 1918, se mantuvo hasta

la creacion de la Contraloria General de la Republica, mediante la Ley 42 de 1923.

La Ley 42 de 1923 constituye uno de los frutos de las valiosas recomendaciones formuladas

por la mision de expertos encabezada por el profesor Edwin Walter KEMMERER que se

19 GOMEZ LATORRE. Ob. Cit. P4g. 53.
Y Ibidem.

12 'Y OUNES MORENO. Ob. Cit. P4g. 84.
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enfoco, principalmente, en los temas de hacienda puablica, contabilidad oficial, banca

central, instituciones bancarias, supervision del sector financiero y presupuesto™.

Como anticipdbamos, por virtud de dicha ley se cre6 la Contraloria General de la
Republica, como un departamento administrativo independiente de los demés (Articulo 1°),
por lo que suponemos que se concibié como parte de la Rama Ejecutiva del poder publico.
También se dispuso que corresponderia al Contralor General examinar, glosar y liquidar las
cuentas de los funcionarios o empleados encargados de recibir, pagar y custodiar fondos o
bienes de la Nacion, al igual que todas las deudas y reclamaciones, de cualquier naturaleza,
a cargo o a favor de la Republica (articulo 6); establecer los métodos de contabilidad y la
manera de llevar las cuentas de la Nacion (articulo 11, 12 y 13); inspeccionar todos los
libros y registros de la contabilidad nacional y de aquellos funcionarios que tuvieran a su
cargo el manejo de dineros publicos (articulo 15); llamar la atencion al funcionario por el
uso irregular, innecesario, excesivo o superfluo de dineros o bienes publicos (articulo 23);
realizar investigaciones, recaudar y practicar pruebas y presentar el resultado de las mismas

ante la autoridad judicial competente (articulos 29 a 31), por citar solo algunas.

Notese que, aunque si estaba claramente desarrollada la nocion de fiscalizacion, entendida
como la labor de examinar, inspeccionar, solicitar informes y, en general, evaluar la gestion
de los funcionarios publicos y ejercer un control contable sobre el empleo de los dineros y
bienes de la nacién, no se llegd a consagrar en esta ley un proceso de responsabilidad
propiamente dicho. Por el contrario, encontramos apenas ciertas disposiciones que

facultaban al Contralor para iniciar investigaciones, tomar juramentos, declaraciones y

3 Al respecto, véase DUQUE ESCOBAR, Ivan: “El Control Fiscal”. Impresa Ltda. Bogota, 1980.
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testimonios con el fin de determinar posibles fraudes o malversaciones del patrimonio
publico y notificarlo a las autoridades judiciales, pero sin que pudiese el Contralor dictar
condenas o fallos de responsabilidad por tales hechos. La Contraloria General de la
Republica cumplia entonces una doble funcion, pues era una especie de “oficina de
contabilidad” de la Nacién, al tiempo que un 6rgano de vigilancia y control de la gestién

fiscal.

Mas adelante, se expedirfa el Acto Legislativo 1 de 1945 que elevé a la Contraloria a
rango constitucional y en cuyo desarrollo se dictaria la Ley 58 de 1946, donde por primera
vez se establecio, por lo menos expresamente, un claro procedimiento de responsabilidad
fiscal, disefiandose para el efecto una jurisdiccion exclusiva en cabeza del Contralor
General para “tramitar y decidir por medio de fallos definitivos, que se denominan
fenecimientos, todos los juicios fiscales que provengan de glosas formuladas contra los
responsables en el tramite del examen y calificacion de sus cuentas” (Articulo 2), los
cuales “una vez declarada su ejecutoria, constituyen el documento ejecutivo sobre el cual
ha de proceder el Juzgado Nacional de Ejecuciones Fiscales a hacer el cobro mediante los
tramites del juicio por jurisdiccion coactiva” (Articulo 3). Alli se contemplaron ademas,
los recursos procedentes (Articulos 4 y 6) y la posibilidad de controvertir judicialmente el

fallo ante el Consejo de Estado (Articulo 5).

Se destacan también la Ley 151 de 1959, que reguld el control fiscal de las empresas y

establecimientos publicos del sector descentralizado y la Ley 20 de 1975, que introdujo

4 Esa doble funcién de oficina de contabilidad y de control fiscal quedd expresamente establecida en los
articulos 93 y 94 del Acto Legislativo 1 de 1945.
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importantes reglas en relacion con el control fiscal previo, perceptivo y posterior (Articulo
3), el control fiscal de contratos estatales (Articulos 9, 10 y 11), la auditoria y el control
fiscal de empleados de empresas industriales y comerciales del Estado (Articulos 5, 12, 13
y 14) y de las sociedades de economia mixta (Articulo 21), la fiscalizacion de
establecimientos de crédito, compafiias de seguros, almacenes generales de depoésito y
demaés entidades vigiladas por la entonces Superintendencia Bancaria (Articulos 22 y 23) y
la fiscalizacion de recursos de la Nacién entregados a entidades de caracter privado para

fines sociales y culturales (Articulo 61).

Por los variados aspectos que tratd, esta ley suscitd una profusa reglamentacion por parte
del Ejecutivo en relacién con la estructura organica de la Contraloria (Decreto-ley 924 de
1976), los procedimientos de auditoria (Decreto-ley 925 de 1976), la planta de personal
(Decreto-ley 928 de 1976) y la creacidn y estructura de cargos al interior de la entidad

(Decreto-ley 926 de 1976), entre otros.

La Constitucion Nacional promulgada en 1991 propuso una nueva concepcion del control
fiscal, empezando por la separacion de la Contraloria de la Rama Ejecutiva y su
institucionalizacién como organismo de control fiscal auténomo e independiente®. La Ley
42 de 1993 se encarg6 de desarrollar los postulados de la nueva Carta Politica y, entre otros
aspectos, establecid los sujetos, principios, organismos, sistemas y modalidades de control

fiscal, reguld el procedimiento de jurisdiccion coactiva y establecié el proceso de

15 Sobre la independencia y autonomia de los 6rganos de control a la luz de la Constitucién Nacional de 1991,
pueden consultarse las sentencias C-046 de 1994 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz, SU-620 de 1996 M.P.
Antonio Barrera Carbonell y T-973 de 1999. M.P. Alvaro Tafur Galvis.
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responsabilidad fiscal, que posteriormente fue sustituido en su totalidad por las leyes 610 de
2000 y 1474 de 2011, a las cuales nos referiremos con frecuencia en los capitulos

posteriores.

2. Aproximacion a la nocion de responsabilidad fiscal

Interesa en esta etapa introductoria delimitar de manera muy sumaria el concepto de
responsabilidad fiscal, para distinguirlo de otras formas de responsabilidad, como la civil, la
disciplinaria y la penal, todas las cuales presentan claras diferencias y apuntan a proteger
bienes juridicos completamente distintos, aun cuando puedan concurrir unas y otras en un

mismo agente.

La responsabilidad fiscal es aquella que surge cuando se causa un dafio al patrimonio del
Estado, que es producido por un agente suyo gque actua en ejercicio de la gestion fiscal, o
por particulares a quienes se les encarga el manejo de fondos o bienes plblicos®. El bien
juridico protegido especifico son los fondos y bienes de la Nacion (articulo 267 de la C.N.)
y sus elementos esenciales son: (i) el ejercicio previo de gestion fiscal, (ii) una conducta
reprochable, (iii) un dafio de naturaleza patrimonial y (iv) una relacion de causalidad entre

la conducta y el dafio. En ellos nos detendremos en el Capitulo I1.

La identificacion del patrimonio del Estado como bien juridico tutelado permite, desde ya,
precisar que la declaratoria de responsabilidad tiene una finalidad eminentemente

resarcitoria y no sancionatoria, en la medida en que lo que se busca es obtener la

18 Y oUNES MORENO. Ob. Cit. P4g. 270.
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indemnizacién por el detrimento patrimonial ocasionado a la entidad estatal. Esta es, en
palabras de la Corte Constitucional, “una responsabilidad independiente y auténoma,
distinta de la disciplinaria o de la penal que pueda corresponder por la comision de los

mismos hechos.”*’

La responsabilidad civil, es aquella que surge de comportamientos ilicitos o antijuridicos
que, por generar dafio a terceros, hacen recaer en cabeza de quien lo causo, la obligacion de
indemnizar. El profesor TAMAYO JARAMILLO la define como “la consecuencia juridica en
virtud de la cual, quien se ha comportado de forma ilicita debe indemnizar los dafios,
producidos a tercero” y agrega que ‘“‘ese comportamiento ilicito consiste en el
incumplimiento de las obligaciones derivadas de un contrato, el incumplimiento de las
obligaciones legales o cuasicontractuales, el delito, el cuasidelito, o la violacion del deber

general de prudencia.”*®

En nuestro ordenamiento, la responsabilidad civil contractual se encuentra consagrada en
los articulos 1602 a 1617 del Cddigo Civil (Libro Cuarto, Titulo XIlI), que regulan lo
relativo al efecto de las obligaciones y establecen las consecuencias del incumplimiento en
materia contractual. A su turno, la responsabilidad civil extracontractual emana de los
articulos 2341 a 2360 del Codigo Civil, que regulan lo relativo a la responsabilidad civil

por delitos o culpas y el deber de resarcir el dafio antijuridico que se cause a otro.

7 CoRTE CONSTITUCIONAL: Sentencia C-131 de 2003. M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

8 TAMAYO JARAMILLO, Javier: “Tratado de Responsabilidad Civil”. Legis, 2007. Pg. 8.
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En cuanto al bien juridico tutelado por la responsabilidad civil, compartimos la opinion del
profesor ESGUERRA PORTOCARRERO, para quien la responsabilidad civil apunta al
restablecimiento del orden patrimonial y “supone por ello, ante todo un equilibrio
econdmico roto, una situacion preexistente que varia en virtud del perjuicio causado a una

persona por el hecho de otra™®.

La responsabilidad disciplinaria guarda estrecha relacién con el deber que tienen todos los
organos e instituciones publicas de mantener y restablecer el orden, la disciplina y la
moralidad que incumbe conservar a todo aquel que preste sus servicios al Estado como
servidor publico. Se encuentra consagrada y fundamentada en el articulo 6° de la Carta
Politica, que dispone que los servidores del Estado responden por infringir la Constitucion
y las leyes y por omitir o extralimitarse en el ejercicio de sus funciones y en el articulo 123
ibidem, de acuerdo con el cual es deber de todo servidor publico desempefiar sus funciones

con estricto apego al bloque de legalidad.

Asi lo ha manifestado la Corte Constitucional, para quien la responsabilidad disciplinaria
“tiene como objetivo fundamental prevenir y sancionar aquellas conductas que atenten
contra el estricto cumplimiento de los deberes que se imponen a los servidores publicos u
obstaculicen el adecuado funcionamiento de la administracion publica, es decir, la

potestad disciplinaria corrige a quienes en el desempefio de la funcion publica contrarien

19 ESGUERRA PORTOCARRERO, Juan Carlos: Citado por YOUNES MORENO, Ob. Cit. Pag. 274.
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los principios de eficiencia, moralidad, economia y transparencia, entre otros, que

necesariamente deben orientar su actividad”?°.

La responsabilidad penal es aquella que surge cuando el agente incurre en una o varias de
las conductas que el legislador ha tipificado como delito. La jurisprudencia la ha calificado
como una responsabilidad genérica, en la que incurre quien con sus actos transgreda, sin

justificacion legitima, los bienes juridicos tutelados por el ordenamiento penal.?!

Como se dijo, nada obsta para que con una misma conducta pueda incurrirse en varios tipos
de responsabilidad, pero, para los fines de este trabajo, se tratardn de manera puntual la
responsabilidad fiscal y la responsabilidad civil. La primera, porque es el objeto del proceso
de responsabilidad fiscal y es en la que incurre el gestor fiscal cuando con sus actos dolosos
0 gravemente culposos menoscaba el patrimonio de la entidad publica. Y la segunda,
porque la responsabilidad fiscal en que incurre el funcionario puede estar cubierta por una
poliza de seguro vy, en tal evento, la aseguradora serd un tercero civilmente responsable,
Ilamado a indemnizar el dafio que el responsable fiscal haya causado al patrimonio del

Estado.

20 CoRTE CONSTITUCIONAL: Sentencia C-028 de 2006, M.P. Humberto Sierra Porto.

21 CorRTE CONSTITUCIONAL: Sentencia T-440 de 1992, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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CApiTuLO I

ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD FISCAL

1. La gestion fiscal

La Ley 610 de 2000, en su articulo 1°, sefiala que “el proceso de responsabilidad fiscal es
el conjunto de actuaciones administrativas adelantadas por las Contralorias con el fin de
determinar y establecer la responsabilidad de los servidores publicos y de los particulares,
cuando en el ejercicio de la gestion fiscal o con ocasidén de ésta, causen por accion u

omisién y en forma dolosa o culposa un dafio al patrimonio del Estado”.

Por otra parte, en el articulo 3° de ese mismo estatuto, el legislador definio la gestion fiscal
como “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, explotacion, enajenacién, consumo, adjudicacion,
gasto, inversion y disposicion de los bienes publicos, asi como a la recaudacién, manejo e
inversion de sus rentas en orden a cumplir los fines esenciales del Estado, con sujecion a
los principios de legalidad, eficiencia, economia, eficacia, equidad, imparcialidad,

moralidad, transparencia, publicidad y valoracién de los costos ambientales.”?.

22 El Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, en respuesta a la Consulta nimero 848 del 31 de
julio de 1996, ya habia definido la gestion fiscal como “el conjunto de actividades econémico juridicas
relacionadas con la adquisicion, conservacion, explotacidn, enajenacién, consumo, o disposicion de los bienes
del Estado, asi como la recaudacion, manejo e inversién de sus rentas en orden a cumplir los fines de éste y
realizadas por los 6rganos o entidades de naturaleza juridica publica o por personas naturales o juridicas de
caracter privado”.
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En ese orden de ideas, el control fiscal que ejerce la Contraloria solo versa sobre la gestion
fiscal que desemperien agentes del Estado o particulares en el manejo de recursos o bienes
publicos. La nocién de gestion fiscal, por lo tanto, delimita el &mbito de competencia del
organo fiscalizador en la medida en que solo son objeto de su control quienes manejen o
gestionen recursos publicos. Ello lo ubica como el primer elemento de la responsabilidad
fiscal pues no puede atribuirse la misma a quien no tiene poder decisorio sobre fondos o

bienes del Estado puestos a su disposicién.?®

2. La conducta dolosa o gravemente culposa

2.1. Nocion

En el ordenamiento juridico colombiano, la responsabilidad fiscal estd definida por un
criterio normativo de imputacion de caracter subjetivo que se estructura con base en el dolo
y la culpa grave del agente y se origina en el dafio antijuridico sufrido por el Estado y el

nexo causal entre dicho dafio y la conducta (accién u omision) del sujeto®®. De ahi que para

2% LLa Corte Constitucional ha sefialado en reiteradas oportunidades que “la responsabilidad fiscal inicamente
se puede pregonar respecto de los servidores publicos y particulares que estén juridicamente habilitados para
ejercer gestion fiscal, es decir, que tengan poder decisorio sobre fondos o bienes del Estado puestos a su
disposicion. Advirtiendo que esa especial responsabilidad esta referida exclusivamente a los fondos o bienes
publicos que hallandose bajo el radio de accién del titular de la gestion fiscal, sufran detrimento en la forma 'y
condiciones prescritas por la ley. Lo cual implica que si una persona que ejerce gestién fiscal respecto de
unos bienes o rentas estatales, causa dafio a ciertos haberes publicos que no se hallan a su cargo, el proceso a
seguirle no seré el de responsabilidad fiscal, pues como bien se sabe, para que este proceso pueda darse en
cabeza de un servidor publico o de un particular, necesaria es la existencia de un vinculo juridico entre alguno
de éstos y unos bienes o fondos especificamente definidos. Es decir, la gestién fiscal esta ligada siempre a
unos bienes o fondos estatales inequivocamente estipulados bajo la titularidad administrativa o dispositiva de
un servidor publico o de un particular, concretamente identificados”. (Sentencias C-840 de 2001 M.P. Jaime
Araujo Renteria y C-832 de 2002, M.P. Alvaro Tafur Galvis).

24 CORTE CONSTITUCIONAL: Sentencia C-382 de 2008, M.P.: Rodrigo Escobar Gil.
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que se pueda derivar responsabilidad fiscal es indispensable que el dafio irrogado al Estado

sea consecuencia directa de la conducta dolosa o gravemente culposa del gestor fiscal.

También, al determinar la responsabilidad patrimonial de los agentes del Estado, el
legislador ha previsto un régimen especial para la determinacion y la presuncién de la culpa

grave o el dolo del gestor fiscal. El articulo 118 de la Ley 1474 de 2011 establecio:

Articulo 118. Determinacion de la culpabilidad en los procesos de responsabilidad
fiscal. El grado de culpabilidad para establecer la existencia de responsabilidad

fiscal sera el dolo o la culpa grave.

Se presumira que el gestor fiscal ha obrado con dolo cuando por los mismos hechos
haya sido condenado penalmente o sancionado disciplinariamente por la comision

de un delito o una falta disciplinaria imputados a ese titulo.

Se presumird que el gestor fiscal ha obrado con culpa grave en los siguientes

eventos:

a) Cuando se hayan elaborado pliegos de condiciones o términos de referencia en
forma incompleta, ambigua o confusa, que hubieran conducido a interpretaciones o
decisiones tecnicas que afectaran la integridad patrimonial de la entidad

contratante;

b) Cuando haya habido una omision injustificada del deber de efectuar

comparaciones de precios, ya sea mediante estudios o consultas de las condiciones
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del mercado o cotejo de los ofrecimientos recibidos y se hayan aceptado sin

justificacion objetiva ofertas que superen los precios del mercado;

c) Cuando se haya omitido el cumplimiento de las obligaciones propias de los
contratos de interventoria o de las funciones de supervision, tales como el
adelantamiento de revisiones periddicas de obras, bienes o servicios, de manera
que no se establezca la correcta ejecucion del objeto contractual o el cumplimiento

de las condiciones de calidad y oportunidad ofrecidas por los contratistas;

d) Cuando se haya incumplido la obligacion de asegurar los bienes de la entidad o
la de hacer exigibles las polizas o garantias frente al acaecimiento de los siniestros

0 el incumplimiento de los contratos;

e) Cuando se haya efectuado el reconocimiento de salarios, prestaciones y demas
emolumentos y haberes laborales con violacion de las normas que rigen el ejercicio

de la funcion publica o las relaciones laborales.

La anterior disposicion en nada rifie con el régimen general de culpa grave y dolo
contemplado en el Codigo Civil, aungue si lo complementa al introducir unas presunciones
de hecho que pueden alivianar la carga probatoria del ente contralor. En todo caso, por
virtud del principio de irretroactividad de la ley, las presunciones especiales dispuestas en
la Ley 1474 no pueden aplicarse a conductas que hayan tenido lugar con anterioridad a su

entrada en vigencia.
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También consideramos que, a la luz del debido proceso, tampoco le es dable a la
Contraloria aplicar los regimenes de culpa grave y dolo que el legislador ha establecido
para la determinacion de responsabilidad patrimonial de los agentes del Estado y el
ejercicio de la accién de repeticion (Ley 678 de 2001)%, ni el previsto para la
determinacion de la responsabilidad disciplinaria de los servidores publicos (Ley 734 de

2002)%.

2.2. Presuncion de inocencia y carga de la prueba

De la mano de los conceptos de dolo y de culpa grave desarrollados en el acapite que
antecede, aparece el concepto de carga de la prueba, para responder al interrogante acerca

de quién debe probar la culpabilidad del gestor fiscal.

% En este punto compartimos la opinién de la Auditoria General de la Republica, al sostener que “Emplear
taxativamente las presunciones de la accidn de repeticién en el proceso de responsabilidad fiscal, constituye
una violacion del debido proceso, puesto que ellas fueron consagradas Unica y exclusivamente dentro del
ambito juridico y procesal de la Accion Judicial de Repeticién, muy a pesar que ambas acciones persiguen el
resarcimiento al patrimonio del Estado, se hace bajo cuerdas y estructuras procesales diferentes.

Con la incorporacién especifica de las presunciones de dolo y culpa grave en materia fiscal, se evitara
igualmente que las contralorias contintien acudiendo a las presunciones de la accion de repeticion, puesto que,
se reitera, ello constituia una violacién sustancial del derecho de defensa y el debido proceso.” (Auditoria
General de la Republica, Oficina de Estudios Especiales y Apoyo Técnico: “Gestion del proceso de
responsabilidad fiscal. Preguntas y respuestas”. Bogota, 2013. Pag. 122).

%6 Con todo, antes de la expedicion de la Ley 1474 de 2011, era frecuente que los entes de control fiscal se
remitieran a las disposiciones del Cddigo Civil y de la Ley 678 de 2001. Asi lo explica la Auditoria General
de la Republica:

“Con anterioridad a esta reglamentacion, el elemento sustancial dentro del tripode de la responsabilidad fiscal
generador de mayores dificultades probatorias para los operadores juridicos, era ciertamente, el de la
culpabilidad, pues las contralorias en todos los casos tenian la obligacion de demostrar la intencién dafiosa, el
aspecto cognoscitivo, la negligencia, la imprudencia o impericia del gestor fiscal, situacién que evidentemente
dificultaba la determinacién de la responsabilidad.

Los Unicos referentes normativos del elemento culpa en los procesos de responsabilidad fiscal se encontraban
contenidos en el articulo 63 del Cédigo Civil y algunas contralorias acudian a las presunciones de dolo y
culpa grave sefialadas por los articulos 5° y 6° de la Ley 678 de 2001, sin que éstas se pudieren aplicar
taxativamente al proceso de responsabilidad fiscal.” (Auditoria General de la Republica, Ob. Cit. Pag. 122).
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Al respecto, debe anotarse que en esta clase de procesos también rige el principio
inexorable de la presuncion de inocencia, que hace recaer la carga de la prueba en cabeza
del Estado. La aplicacion del principio de inocencia implica que corresponde a la
organizacion estatal probar que una persona es responsable de un delito, lo que se conoce
como principio onus probando incumbit actori, en virtud del cual la actividad probatoria
que despliegue el organismo investigador debe encaminarse a destruir la presuncion de
inocencia que cobija al acusado, respetando las exigencias legales para la produccion de las
pruebas. En el dicho de la Corte Constitucional, “no le incumbe al acusado desplegar
ninguna actividad a fin de demostrar su inocencia, lo que conduciria a exigirle la
demostracion de un hecho negativo, pues por el contrario es el acusador el que debe

demostrarle su culpabilidad”.?’

Si la observancia de la presuncion de inocencia no solo es predicable en el proceso penal
sino en toda actuacién administrativa®® — como es la actuacion fiscal —, corresponde a la
Contraloria probar que los implicados incurrieron efectivamente en alguno de los
comportamientos que el legislador ha definido como constitutivos de dolo o de culpa grave,
como requisito para atribuir responsabilidad fiscal, que es a su vez requisito para que nazca

la obligacion indemnizatoria en cabeza del garante.

En efecto, esta referencia a los conceptos de culpa grave, dolo y carga de la prueba es
ciertamente relevante para efectos de activar la responsabilidad de la compafiia de seguros

y hacer efectivo su amparo pues, independiente del tipo de poliza que se afecte, si no se

21 CoRTE CONSTITUCIONAL: Sentencia C-289 de 2012, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

%8 CORTE CONSTITUCIONAL: Sentencias C-289 de 2012, C-217 de 2003 y C-576 de 2004, entre otras.
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probare culpa grave o dolo del implicado, se echaria de menos uno de los elementos
constitutivos de la responsabilidad fiscal y, por lo tanto, no se materializaria el riesgo
asegurado, ni en la péliza de manejo de entidades oficiales, ni en la de responsabilidad civil
para servidores publicos. En otras palabras, si no se prueba culpa grave o dolo del
implicado, no hay responsabilidad fiscal y, por contera, no acaece el siniestro, ni nace la

obligacion indemnizatoria a cargo del asegurador.

Es importante acotar que el principio de inocencia y la regla de la carga probatoria en
cabeza del ente de control no impiden que, tanto el presunto responsable fiscal, como la
aseguradora, desplieguen por su cuenta todas las gestiones y actos procesales encaminados
a probar que el implicado no ha incurrido en la culpa grave o en el dolo que se le endilga,
pues en Ultimas lo que interesa al proceso es establecer si se configuran o no todos y cada
uno de los elementos de la responsabilidad fiscal, entre ellos la culpabilidad. Tampoco es
Obice para que, dadas las particulares caracteristicas de la conducta del investigado, el
organismo de control fiscal aplique alguna de las presunciones de culpa grave o dolo
establecidas en la Ley 1474 de 2011, caso en el cual correspondera a aquél desvirtuar dicha

presuncion.

2.3. Aseguramiento del dolo y la culpa grave en el ambito de la

responsabilidad fiscal

Llama la atencién que los Unicos dos factores de imputacion de responsabilidad fiscal —

dolo y culpa grave — al mismo tiempo constituyen actos que nuestra legislacion mercantil
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ha tipificado como inasegurables. En efecto, el articulo 1055 del Codigo de Comercio
establece expresamente que son inasegurables y escapan a la cobertura del contrato de
seguros el dolo, la culpa grave y los actos meramente potestativos del tomador, asegurado o

beneficiario, y sanciona con ineficacia cualquier estipulacion en contrario®.

A lo anterior debe agregarse que la Ley 45 de 1990 (articulo 84) — por la cual se expidieron
normas en materia de intermediacion financiera y actividad aseguradora — modificé el
articulo 1127 del Estatuto Mercantil, al permitir el aseguramiento de la culpa grave en los
seguros de responsabilidad®. Por virtud de dicha modificacién, la exclusién de la culpa
grave en el seguro de responsabilidad perdi6 su rango de norma imperativa, quedando su

aplicacion supeditada al querer de las partes®. En lo que refiere al dolo, se mantuvo, en

2 Codigo de Comercio, articulo 1055: “El dolo, la culpa grave y los actos meramente potestativos del
tomador, asegurado o beneficiario son inasegurables. Cualquier estipulacién en contrario no producira efecto
alguno, tampoco lo producira la que tenga por objeto amparar al asegurado contra las sanciones de caracter
penal o policivo.”

%0 Articulo 84. El articulo 1127 del Cédigo de Comercio quedaré asi: “El sequro 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 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 (...) Son asegurables la responsabilidad
contractual y la extracontractual, al igual que la culpa grave, con la restriccion indicada en el articulo 1055.
(Se destaca).

31 En reciente providencia nuestra Corte Suprema de Justicia tuvo la oportunidad de referirse a esta reforma
legal, sobre la cual aclaré:

“A pesar de que se conservd la restriccion indicada en el articulo 1055, la misma no puede tener otro alcance
que a los otros eventos contemplados en ella como son el “dolo (...) y los actos meramente potestativos del
tomador.

En otros términos, luego de la modificacion introducida, es claro que en el seguro de responsabilidad los

riesgos derivados de la “culpa grave” son asegurables, y, por ende, su exclusion debe ser expresa en virtud a
la libertad contractual del tomador, ya que de guardarse silencio se entiende cubierto.” (CORTE SUPREMA DE
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todos los casos su exclusion del aseguramiento y la ineficacia de cualquier estipulacion en
contrario, lo que tiene su fundamento en la incertidumbre del suceso como uno de los
elementos esenciales del contrato de seguro y en preciadas razones de orden publico, pues
de tiempo atras nuestra Sala de Casacion Civil ha determinado que “(...) permitir la
proteccion frente a la ocurrencia de hechos ilicitos dolosos del tomador seria tanto como

facilitar su comision”®2.

En lo que concierne al seguro de manejo de entidades oficiales, es preciso sefialar que el
presunto responsable no ostenta ninguna las calidades enunciadas en el referido articulo
1055: no es tomador pues no es quien adquiere la poéliza, ni es quien paga el valor de la
prima; tampoco es asegurado pues no es el titular del interés asegurable, esto es, del
patrimonio que se ve expuesto a una lesion o menoscabo, y mucho menos es el
beneficiario, pues no es titular del derecho a recibir la indemnizacion que corre por cuenta

del asegurador.

Por lo tanto, si la péliza afectada es la de manejo de entidades oficiales, el dolo o culpa
grave en que incurre el implicado al lesionar el patrimonio publico no califica dentro de la
exclusion legal contemplada en el articulo 1055 del Estatuto Comercial, pues el Unico dolo
o culpa grave que la ley prohibe asegurar es el que proviene del tomador, del asegurado o

del beneficiario.

JusTICIA, Sala de Casacion Civil: Sentencia 2005-00425 del 5 de julio de 2012. M.P. Fernando Giraldo
Gutiérrez.)

%2 |bidem.
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En esa medida, puede afirmarse que en los seguros de manejo para entidades oficiales, el
dolo y la culpa grave del funcionario responsable si son asegurables, por cuanto este no es
tomador, ni asegurado, ni beneficiario de la poliza, razon por la cual mal podria la
compafiia de seguros alegar el dolo o la culpa grave del imputado como medio para
exonerarse del pago de la indemnizacién que por virtud del contrato de seguro le

corresponde asumir.

Por su parte, en el seguro de responsabilidad civil para servidores publicos, el tratamiento
del dolo y la culpa grave es ciertamente distinto. Como se anticipé en el Prolegdmeno, en
esta clase de seguro, el asegurado si es el funcionario publico. Luego, si el articulo 1055 del
Cddigo de Comercio establece que es inasegurable el dolo del asegurado, pareciera ser
claro que si el servidor asegurado ha incurrido en dolo al lesionar el patrimonio publico, la
aseguradora vinculada al proceso fiscal si podria objetar del pago de la indemnizacién

aduciendo para ello el dolo del asegurado.

En nuestra opinion, entonces, si la poliza que se pretende afectar es de responsabilidad civil
para servidores publicos, el dolo, cuando proviene del asegurado, siempre es inasegurable y
no da lugar al surgimiento de la obligacién de indemnizar por parte de la compafiia

aseguradora, por expresa disposicion de la normatividad mercantil.

Ahora, si la conducta dafiina que se le imputa al servidor asegurado es a titulo de culpa
grave, habré de estarse a lo dispuesto en el ya comentado articulo 84 de la Ley 45 de 1990,
modificatorio del articulo 1127 del Estatuto Mercantil y por lo tanto, la procedencia o no de

la indemnizacion por cuenta de la compafiia de seguro dependera de que se haya pactado
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expresamente en el contrato el aseguramiento de la culpa grave del servidor publico

asegurado.

3. El dafio patrimonial al Estado

De conformidad con el articulo 1077 del Codigo de Comercio, corresponde al ente de
control demostrar la ocurrencia del siniestro y su cuantia, mediante la declaracion de la
responsabilidad fiscal del implicado y, en consecuencia, hacer efectiva la garantia otorgada
por el asegurador. El siniestro tanto en el seguro de manejo global de entidades oficiales,
como en el seguro de responsabilidad civil para servidores publicos, es el dafio patrimonial

sufrido por la entidad publica.

El articulo 6° de la Ley 610 de 2000 define el dafio patrimonial al Estado de la siguiente

manera:

Articulo 6°—Dafio patrimonial al Estado. 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 antieconémica, 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
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funcional y organizacional, programa o proyecto de los sujetos de vigilancia y

control de las contralorias®.

Dicho dafio podra ocasionarse por accién 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.

En los términos del articulo 6° citado, la ley consagra una definicion amplia de dafio
patrimonial, relacionando un sinndmero de sindnimos que pretenden ejemplificar el alcance
de dicho fendmeno, sin que se entienda que ellos constituyen una enunciacion taxativa que
impide la existencia de situaciones diferentes en las cuales se produzca una afectacion del

patrimonio publico, que pueda conllevar a la declaracion de responsabilidad fiscal.

Aunque pareciera lo suficientemente acotada esa nocion legal del dafio, la doctrina y la
jurisprudencia le han dado un contenido mucho méas complejo y han establecido unas
caracteristicas que éste debe verificar para ser considerado como tal en el marco de la

actuacion fiscal.

3.1.  El dafio como fundamento de la responsabilidad fiscal

Por tratarse de un dafio patrimonial, la afectacion que se produce solo sera de carécter
material en la medida en que se circunscriba a un fenémeno netamente pecuniario o

econdmico. El articulo 4° de la Ley 610 de 2000, destaca el dafio como fundamento de la

% Se aclara que los apartes subrayados fueron declarados inexequibles mediante Sentencia C-340 de 2007,
M.P. Rodrigo Escobar Gil. Esta sentencia serd comentada en lineas posteriores.
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responsabilidad fiscal, de modo que si no existe un perjuicio cierto, un dafio fiscal, no hay
cabida para la declaracion de dicha responsabilidad y, por ende, tampoco nace la obligacion

condicional del garante.

Al referirse al dafio como elemento esencial de la responsabilidad fiscal, la Corte
Constitucional ha afirmado que “quien tiene a su cargo fondos o bienes estatales sélo
responde cuando ha causado con su conducta dolosa o culposa un dafio fiscal. El
perjuicio material se repara mediante indemnizacion, que puede comprender tanto el dafio
emergente, como el lucro cesante, de modo que el afectado quede indemne, esto es, como si

el perjuicio nunca hubiera ocurrido” *.

También ha precisado que el resarcimiento del perjuicio debe guardar correspondencia
directa con la magnitud del dafio causado mas no puede superar ese limite pues de
indemnizarse por encima del valor del dafio fiscal se produciria un enriquecimiento sin
causa a favor del Estado, situacion que el Tribunal citado juzga como “reprochable” desde

todo punto de vista.

Ademas, para que se configure un dafio patrimonial al Estado debe existir plena certeza
sobre la ocurrencia del mismo, pues éste constituye el fundamento para adelantar un
proceso de responsabilidad fiscal. Asi lo ha sostenido la propia Contraloria, al aceptar que
en situaciones en que se detecte la posibilidad de que se presente un dafio futuro, el érgano

fiscalizador sélo puede advertir los riesgos que comprometan el patrimonio publico y

%% CORTE CONSTITUCIONAL: Sentencia C-840 de 2001, M.P. Jaime Araujo Renterfa.
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ejercer el control posterior sobre los hechos asi identificados®. Acerca de la certeza del

dafo, la Controlaria ha dicho:

Desde los principios generales de responsabilidad es necesario destacar que el dafio
debe ser cierto. Se entiende que «el dafio es cierto cuando a los ojos del juez aparece
con evidencia que la accion lesiva del agente ha producido o producird una
disminucion patrimonial o moral en el demandante. De esta definicion
inmediatamente se destaca que el dafio cierto puede ser pasado — ocurriéo— o futuro
— a suceder— En principio el dafio pasado no es tan problematico puesto que ya
existe, el problema que se presenta generalmente es el de cuantificarlo. En cambio el

dafio futuro presenta muchas mas aristas que son problematicas.

(..)

De esta forma la ley exige que cuando vaya a iniciarse un proceso de
responsabilidad el dafio exista, es decir, ya se haya consumado o producido.
Creemos que esta disposicion es sana puesto que la certeza en el dafio futuro es una
certeza relativa. Sobre el futuro es imposible tener certeza absoluta puesto que
siempre existe un margen de error en las predicciones. Esto podria entonces
acarrear injusticias al atribuir responsabilidad fiscal a alguien — tendria que
acarrear con las graves consecuencias que ello implica— sobre un dafio que

finalmente no se produjera. En este caso se presentaria un enriquecimiento sin causa

% CONTRALORIA GENERAL DE LA RePUBLICA: Oficina Juridica, Concepto No. 80112 EE15354 del 13 de
marzo de 2006.
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por parte del Estado y el ciudadano podria demandar para que le reembolsaran lo

pagado.

Adicionalmente, aunque la responsabilidad fiscal tiene naturaleza resarcitoria y no
sancionatoria es innegable que de todos modos, en la practica, conlleva por lo menos
una sancion social o moral para el implicado. Por ello en materias como la presente

lo mejor es proceder con cautela.®

Por virtud de lo anterior y en concordancia con los articulos 23 y 40 de la misma Ley 610,
el dafio sélo podra configurarse cuando exista una pérdida de recursos por parte del Estado
0 cuando se presente un empobrecimiento del erario publico® y la aseguradora debera
evaluar con sumo rigor que el dafio cuya indemnizacion se le reclama tenga la entidad y

caracteristicas de certeza y materialidad estudiadas.

De ahi que la norma comentada prevea la obligatoriedad de que el funcionario de la
Contraloria profiera fallo de responsabilidad fiscal solamente cuando en el proceso obre
prueba que conduzca a la certeza de la existencia del dafio al patrimonio publico y de su

cuantificacion (Art. 53 ley 610 de 2000)%.

% CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA: Concepto 0070A de 15 de enero de 2001.

87 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA: “Estudio sobre el Dafio Patrimonial al Estado”. Direccion
Juridica, 2001.

#Asi lo ha sostenido el H. Consejo de Estado: “(...) es importante destacar que el elemento méas importante es
el dafio, pues si el mismo no se presentare, no puede de ninguna manera configurarse una responsabilidad
fiscal, ya que de conformidad con el articulo 40 de la citada Ley 610, procede la apertura del proceso de
responsabilidad fiscal cuando exista la certeza sobre el dafio (...) En armonia con lo anterior, debe decirse que
el caracter resarcitorio de la responsabilidad fiscal solo tiene sentido en el evento en que sea posible establecer
con certeza la existencia del dafio causado al patrimonio del Estado y la cuantia del mismo, es decir,
establecerlo en cifras concretas y en su real magnitud. Por consiguiente, en concordancia con el articulo 53 de
la Ley 610 de 2000, el fallo que reconozca la responsabilidad fiscal solo puede proferirse cuando en el
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Como ultimo comentario, resta decir que desde el afio 2007 quedd proscrito de nuestro
ordenamiento el concepto de dafio entendido como uso indebido o desviacion de recursos
publicos. Al revisar la constitucionalidad del articulo 6° de la ley 610 de 2000, la Corte
Constitucional concluyd que la expresion ‘uso indebido’ que estaba contemplada en esa
disposicion era inconstitucional, fundamentando su decision en la consideracion de que el
uso indebido por si solo no constituye un dafio patrimonial y que corresponde a los
organismos de control fiscal probar que de ese uso irregular se derivd un dafio material al

patrimonio ptblico®.

proceso obren las pruebas suficientes que conduzcan a la existencia del dafio al patrimonio publico y su
cuantificacién, y de la relacion de causalidad entre el comportamiento del agente (dolo o culpa grave) y el
dafio ocasionado al erario, y como consecuencia se establezca la obligacién de pagar una suma liquida de
dinero a cargo del responsable.

“(...) Para que el dafio sea indemnizable, debe ser cierto, actual, real, es decir, que quien alegue haber sufrido
un dafio debe demostrar su existencia, y que no se trate de un dafio meramente hipotético o eventual,
precisamente porque no es cierto y se funda en suposiciones, y aunque puede tratarse de un dafio futuro,
deben existir los suficientes elementos de juicio que permitan considerar que asi el dafio no se ha producido,
exista suficiente grado de certeza de que de todas maneras habra de producirse.” (CONSEJO DE ESTADO:
Seccion Primera, Sentencia de febrero 16 de 2012, C.P.: Marco Antonio Velilla).

% CORTE CONSTITUCIONAL: Sentencia C-340 de 2007, M.P. Rodrigo Escobar Gil: “(...) el dafio no esta
representado en el uso indebido per se, sino, precisamente, en el detrimento, disminucion o pérdida de los
bienes o los recursos publicos.”

“(...) el uso indebido puede darse en situaciones que, ni generen un detrimento apreciable en los bienes o en
los recursos del Estado, ni produzcan una afectacion de sus intereses patrimoniales por el aprovechamiento
indebido de tales bienes o recursos. Tal seria el caso cuando se destinan recursos del Estado a fines oficiales
distintos de aquel para el que estaban presupuestados, o cuando el uso indebido consiste en una mera
infraccion de reglamentos, 6rdenes o directivas, pero sin lesion ni aprovechamiento privado de los recursos
publicos. En estos casos, puede existir responsabilidad penal o disciplinaria, pero no responsabilidad fiscal,
por ausencia de dafio”.

“(...) en esas hipotesis la afectacién de los intereses patrimoniales del Estado no se produce por el uso
indebido per se, sino que seria necesario acreditar, ademas, el detrimento de los bienes y recursos o,
eventualmente, su aprovechamiento indebido, o, en general, la afectacion de los intereses patrimoniales del
Estado, eventos en los cuales serian éstos -detrimento, aprovechamiento indebido o afectacion- y no aquel -
uso indebido- los elementos constitutivos del dafio y la fuente de la responsabilidad fiscal, y el uso indebido,
una modalidad de la conducta dolosa o culposa que da lugar a la responsabilidad.
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Ademas, la Corte establecio que en el proceso de determinacion de la existencia y monto
del dafio, también debe examinarse si eventualmente, a pesar de la gestion fiscal irregular,
la administracién obtuvo o no algtn beneficio*, caso en el cual dicho beneficio debe ser

descontado del valor del dafio, so pena de un enriquecimiento sin causa del Estado.

En suma, el dafio como elemento de la responsabilidad fiscal no solo debe ser cierto, actual,
material, real y cuantificable sino que, ademas, debe consistir en una verdadera lesion
patrimonial, que no se afinca simplemente en el reproche frente a una conducta irregular o
indebida del gestor fiscal — reproche que no le compete a Contraloria — sino en un analisis
concreto de la situacion econdmico-patrimonial de la entidad presuntamente afectada, antes
y después del hecho investigado, que permita cuantificar debidamente el empobrecimiento

del Estado o la merma en su patrimonio.

3.2. El dafio continuado y su cobertura

Asi como el proceso de responsabilidad fiscal puede girar en torno a un dafio individual,

también puede tener por objeto una especie de dafio que hemos Ilamado dafio continuado y

“Al incluir la norma demandada el concepto de uso indebido como categoria auténoma representativa de la
lesion al patrimonio publico, paralela a otras expresiones de dafio como menoscabo, disminucién, perjuicio,
detrimento, pérdida o deterioro, desnaturaliza el concepto de dafio, con implicaciones no sélo desde el punto
de vista de la técnica legislativa -lo cual no es objeto del control de constitucionalidad- sino desde la
perspectiva de su conformidad con la Constitucion, puesto que, ciertamente, como se sefiala en la demanda, se
afecta la posibilidad de desvirtuar la responsabilidad fiscal acreditando la ausencia de dafio, con lo cual el
juicio fiscal se tornaria en sancionatorio, porque la condena no tendria efecto reparatorio o resarcitorio, sino
meramente punitivo, lo cual implicaria, a su vez, atribuir a las contralorias una competencia para investigar
conductas indebidas e imponer las correspondientes sanciones, lo cual, como lo ha sefialado esta
corporacion, no puede hacer el legislador, puesto que no estd a su alcance, mas all4 de la distribucién de
competencias realizada por la Constitucion, atribuir a las contralorias el ejercicio de un control disciplinario
que de acuerdo con la Carta corresponde a otros 6rganos (...)".

40 CoRTE CONSTITUCIONAL: Sentencia SU-620 de 1996, M.P. reiterada en sentencia C-820 de 2001, M.P.
Jaime Araujo Renteria.
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que se produce como consecuencia de una cadena de irregularidades, actuaciones
negligentes o dolosas del gestor fiscal, que se prolongan durante un determinado periodo de
tiempo. Tal es el caso, por ejemplo, de las obras publicas o los contratos de concesién, que
luego de suscritos, se van materializando e instrumentando por medio de convenios
interadministrativos, autorizaciones, Ordenes, aprobaciones, modificaciones, adiciones,
prérrogas o cualquier otro acto administrativo, cada uno de ellos con la virtualidad o el
potencial de causar un dafio patrimonial al Estado, o de prolongar uno que ya ha sido

causado previamente.

Es cierto que para el ente de control y para el principal implicado, la época en que tuvo
lugar el hecho generador del dafio pueda ser relevante para efectos de contabilizar el
término de caducidad de la accion fiscal, que es aquel plazo maximo con que cuenta la
Contraloria para dar apertura al proceso (la caducidad sera objeto de estudio en la Seccion
4.6. del Capitulo I1). Pero para los intereses del garante, la identificacion de la causa
directa del dafio y del momento de su ocurrencia es crucial y definitiva, pues esa
determinacion temporal del siniestro es la que permitira establecer si la gestion, la conducta
o el hecho causante del dafio fiscal ocurrieron dentro de la vigencia de la péliza y por ende
establecer si estan cobijados por el amparo. Asi, de presentarse un dafio prolongado en el
tiempo, serd de absoluta relevancia para el asegurador determinar la primera causa de
aquel, es decir, el hecho que desencadend o desato la generacion y la consecucion del dafio,
pues puede ocurrir que la causa originaria del dafio haya acaecido con anterioridad a la
vigencia de la p6liza, aunque el dafio se haya prolongado o mantenido durante el periodo de

cobertura e incluso después de su expiracion.
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Concretamente, en el evento en que la Contraloria investigue un posible dafio ocasionado
por un numero plural de actuaciones u omisiones gravemente culposas o dolosas del gestor
fiscal, se deberd analizar si se trata de actos juridicos autbnomos e independientes unos de
otros, o si, por el contrario, esa pluralidad o cadena de actuaciones en la realidad forman
parte de un Unico engranaje juridico dirigido a la consecucion de una finalidad y objeto

comun.

El dafio continuado supone entonces la existencia de un vinculo entre cada uno de los actos
de gestion fiscal, lo que quiere significar que, no obstante haber sido materializados en
documentos  distintos  (actos  administrativos, contratos estatales, convenios
interadministrativos, adiciones, prdrrogas, etc.) ellos son piezas de un mismo
rompecabezas, de una ‘ligadura’ de actos, que en su conjunto constituyen la causa del dafio

fiscal.

En otras palabras, no por el hecho de que se presenten maltiples hechos concatenados unos
y otros, se puede concluir que se esta en presencia multiples supuestos dafios fiscales
diferentes y autdnomos, pues se trata de un unico -y presunto- dafio. De lo contrario, no
habria explicacion logica para que la entidad controladora determinara iniciar un solo
proceso de responsabilidad fiscal frente a un cimulo de actos juridicos administrativos
proferidos en desarrollo de un mismo contrato estatal (convenios, acuerdos, contratos,
otrosies, prérrogas, adiciones, etc.), en vez de instruir un proceso de responsabilidad

independiente para cada uno de ellos.

42



Debe advertirse que esta interpretacion se soporta en la teoria de los contratos coligados,

ampliamente decantada en la jurisprudencia de Casacion Civil*

y que supone la existencia
de una pluralidad de contratos y de relaciones juridicas plenamente diferenciables entre si,
pero unidos funcional y teleoldégicamente, con miras a la obtencion de un resultado o

finalidad comun a todos. Aclarado lo anterior, es preciso traer a colacion lo preceptuado por

el articulo 1073 del ordenamiento mercantil, que dispone:

Articulo 1073. Responsabilidad del asegurador segun el inicio del siniestro. Si el

siniestro, iniciado antes y continuado después de vencido el término del seguro,

*1 CORTE SUPREMA DE JusTicIA: Sala De Casacién Civil, Sentencia 2000-00528 de septiembre 25 de 2007,
M.P. Carlos Ignacio Jaramillo. Nos permitimos traer en cita sus apartes mas reveladores:

“(...) en materia de contratos, sucede con frecuencia que en ejercicio de la llamada autonomia negocial y tras
de expresar su voluntad en un Unico documento, las partes le dan vida a diversos contratos que, aun
conservando su identidad tipica y por ende quedando sometidos a la regulacion que les es propia, quedan sin
embargo coligados entre si, funcionalmente y con relacién de reciproca dependencia, hasta el punto de que las
vicisitudes de uno, en mayor o menor grado, pueden repercutir en los otros, casos en los cuales es deber de los
jueces establecer con cuidado y con base en las pruebas recaudadas si, ademas de las finalidades de cada uno
de los contratos celebrados, existe 0 no un objetivo conjunto y general querido por las partes”.

“(...) Captada en estos términos la cuestion, la coligacion, union, vinculacion, articulacion, coordinacion o
conexidad negocial describe hip6tesis heterogéneas atafiederas a una pluralidad de relaciones juridicas,
distintas, auténomas e independientes, con su propia individuacion, disciplina y funcidn, vinculadas por un
nexo funcional o teleoldgico para la obtencion de un resultado practico, social 0 econémico Unico, cuya
estructura exige una serie de pactos constantes, ab origene (en el origen) e in fine (en su fin), y la union
funcional o teleoldgica de los actos dispositivos.”

“(...) La ligazén funcional o teleoldgica de los distintos negocios juridicos es indisociable, imprescindible e
inescindible, in toto, in complexu, in globo, y conduce a la Gnica funcion practica, econémica o social
perseguida, siendo necesaria para la concrecion definitiva de un interés unitario, propio, autdnomo y diferente
realizable con la conjuncién de los varios actos dispositivos, cada uno, con su identidad, tipologia, disciplina
y funcién.”

“(...) En términos simples, pluralidad de negocios juridicos o contratos y relacién, nexo o vinculo por su
funcion y finalidad Gnica perseguida, constituyen presupuestos necesarios de la coligacion; cada contrato,
empero, es diverso de los restantes, tiene sus propios elementos esenciales, sirve a una funcién préactica o
econdmica social caracteristica y su cohesion conduce no a otro, sino a la realizacién de una funcion Unica,
realizable Gnicamente por su confluencia y el nexo o vinculo entre todos (...)".
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consuma la pérdida o deterioro de la cosa asegurada, el asegurador responde del

valor de la indemnizacion en los términos del contrato.

Pero si se inicia antes y continla después que los riesgos hayan principiado a

correr por cuenta del asegurador, éste no sera responsable por el siniestro.

Asi las cosas, cuando el proceso de responsabilidad fiscal recae sobre un conjunto de actos
juridicos coligados, vinculados, articulados y coordinados hacia un mismo fin (la correcta 'y
cumplida ejecucion del contrato estatal), la materializacién del siniestro empieza con el
primero de los actos juridicos. En relacion con la norma citada, la jurisprudencia ha

sostenido:

De tal relevancia es el momento a partir del cual comienzan a correr los riesgos,
que el siniestro que comienza antes de la vigencia de la pdliza no accede al amparo
de la misma, como si ocurre respecto de los siniestros que principian antes de que
la pdliza empiece a regir y que culminan luego de que la misma expire. Tal

precision se deduce del articulo 1073 del Cédigo de Comercio (...)*.

Al hablar de dafio continuado desde la perspectiva del patrimonio publico, hablamos

paralelamente de un siniestro evolutivo desde la perspectiva del derecho de seguros,

2 CoNsEeJo DE ESTADO, Seccién Cuarta: Sentencia del 24 de enero de 2013. Consejero Ponente: Carmen
Teresa Ortiz De Rodriguez. Rad. 250002327000200600149 01. En la misma linea, la Superintendencia
Financiera conceptudé que “En efecto, el articulo 1073 del Codigo de Comercio sefiala que "Si el siniestro,
iniciado antes y continuado después de vencido el término del seguro, consuma la pérdida o deterioro de la
cosa asegurada, el asegurador responde del valor de la indemnizacion en los términos del contrato. Pero si se
inicia antes y continta después que los riesgos hayan principiado a correr por cuenta del asegurador, éste no
sera responsable por el siniestro”. Lo anterior significa que, si el siniestro comenzé antes de la vigencia no se
encuentra amparado, contrario sensu, si empezé antes de expirar la vigencia del contrato y culmina luego de
haber dejado de operar ésta, si estd amparado.” (SUPERINTENDENCIA FINANCIERA DE COLOMBIA: Concepto
N° 96037644-2 de noviembre 21 de 1996).
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modalidad de siniestro que no se materializa en un Unico instante sino en un periodo de
tiempo, pero que si tiene una causa originaria clara y determinable; un hecho dafioso
desencadenador, un detonante del dafio fiscal que marca la iniciacion del siniestro, evento
éste que determinara la exigibilidad o no del amparo: si el siniestro tuvo lugar dentro del
periodo de cobertura, procedera la reclamacion de la Contraloria y la indemnizacion correra
por cuenta del garante, en los términos del contrato de seguro; en el caso contrario, si el
siniestro principi6 antes de la vigencia del contrato de seguros y sin importar que el dafio
fiscal — iniciado con anterioridad a la vigencia de la péliza — continle materializandose
dentro del lapso de cobertura, necesariamente debe concluirse que el garante no esta

obligado al pago de la indemnizacién®.

Desde ese punto de vista, no resulta procedente formular una reclamacién al garante con

fundamento en hechos cuya materializacion haya sido anterior a la vigencia del contrato de

3 Sobre el alcance del articulo 1073, el profesor J. Efrén OssA ensefia:

“Supuesta la individualizacion causal, objetiva y local del riesgo, la temporal significa que el riesgo sélo
obliga al asegurador en cuanto su realizacién (siniestro) sobrevenga durante un periodo de tiempo
determinado o determinable. De ahi que la poliza deba expresar “la vigencia del contrato, con indicacion de
las fechas y horas de iniciacion y vencimiento, o el modo de determinar unas y otras” (Art. 1047, Ord. 6). (...)
los seguros tienen un momento de iniciacion y un momento de expiracion. Entre uno y otro, se halla
comprendida su vigencia técnica. Antes del primero, ni después del segundo, el contrato puede dar origen a la
prestacion asegurada en caso de siniestro. La aplicacién de esta norma no arroja motivo alguno de duda en los
eventos instantaneos. Respecto de los evolutivos, como el incendio, el hurto, el naufragio, que responden a un
proceso mas o menos acelerado y en los cuales es facil, por lo mismo, identificar su momento inicial y su
momento final, la ley ofrece una solucion cuya légica es inobjetable. Dice, en efecto, el Art. 1073 del C. Co.:
“Si el siniestro, iniciado antes y continuado después de vencido el término del seguro consuma la pérdida o
deterioro de la cosa asegurada, el asegurador responde del valor de la indemnizacidn en los términos del
contrato. Pero si inicia antes y continda después que los riesgos hayan principiado a correr por cuenta del
asegurador, este no serd responsable por el siniestro”.

“Importa, por tanto, para deducir la procedencia de esta disposicion identificar el instante en que el siniestro
deja de ser meramente potencial (riesgo) para volverse actual (dafio). Si sobreviene antes de iniciarse la
vigencia técnica del seguro, el asegurado no contrae derecho alguno a la prestacion asegurada (...).” (OSSA, J.
Efrén: Ob. Cit. Pag. 114 y 115).
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seguros, acto juridico a partir del cual nace para la aseguradora la obligacion condicional de

indemnizar.

4. El nexo causal

Es la relacion de causalidad entre la conducta dolosa o gravemente culposa del gestor fiscal
y el dafio sufrido por el Estado. Al constituir el tercer elemento de la responsabilidad fiscal
de acuerdo con articulo 5 de la Ley 610 del 2000, no puede proferirse fallo con
responsabilidad fiscal sin que exista nexo causal entre la conducta reprochable del agente y
el dafio patrimonial. En otras palabras, la exigencia de un nexo causal se traduce en la
necesidad de que el hecho o la conducta del gestor fiscal sea la causa directa del detrimento

en el patrimonio publico.

Ademas de su consagracion legal como condicion para la declaratoria de responsabilidad
fiscal, la jurisprudencia ha fijado una serie de requisitos/condiciones para su correcta

determinacion: la causa del dafio fiscal ha de ser proxima, determinante y adecuada:

a) La proximidad: en el sentido de que la causa del dafio sea proxima o actual, en
consecuencia no se tiene en cuenta los actos remotos; solamente se tiene en cuenta las
causas determinantes en la produccion del dafio; ello precisamente para no diluir la
responsabilidad del autor inmediato del hecho e igualmente para no responsabilizar en

forma indefinida a personas cuya causa no es actual ni determinante.
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b) Debe ser determinante: con esta exigencia la doctrina quiere indicar que el hecho sea
necesario, vale decir que se pueda establecer que sin el hecho el dafio no le hubiera

ocurrido.

En general, la doctrina considera determinante un hecho, o una omision en la causacion del
dafio, cuando aquel ha contribuido en un mayor grado a la produccién de éste, es decir,

cuando ha sido la condicidn mas activa.

c) Debe ser apta o adecuada: en el sentido de que esa conducta en términos normales
conlleve siempre a la ocurrencia del respectivo dafio perjuicio; se le conoce como "la

causalidad adecuada".*

Por ultimo, los articulos 16 y 47 de la misma ley, respectivamente, consagran la posibilidad
de decretar la cesacién de la accidn fiscal o proferir auto de archivo del proceso, cuando se
acredite que ha operado una causal excluyente de responsabilidad, que en la teoria clésica
de la responsabilidad se reconocen como el caso fortuito, la fuerza mayor y el hecho

exclusivo de un tercero®.

Ahora, el hecho de un tercero como causal eximente de responsabilidad fiscal, merece el
siguiente comentario, a la luz del contrato de seguro y de la responsabilidad civil del
garante. Recuérdese que en el seguro de manejo para entidades oficiales se encuentran

especificamente determinados los cargos y los funcionarios de cuya gestion fiscal lesiva se

“ TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA: Seccién Tercera, Subseccién A. Sentencia del 21 de
octubre de 2004. Expediente 2001-0711. M.P. Juan Carlos Garzén Martinez.

> CoNsEJo DE ESTADO: Seccion Tercera, Sentencia del 24 de marzo de 2011, C.P. Mauricio Fajardo Gémez.
Rad.: 19067.

47



ampara la entidad puablica, lo que significa que en el seguro de manejo, el garante se
encuentra obligado a responder Unica y exclusivamente por los dafios al patrimonio de la
entidad que sean consecuencia del dolo o la culpa grave de los cargos y funcionarios
incluidos en el amparo y, en el seguro de responsabilidad civil para servidores publicos,

unica y exclusivamente por los dafios causados por los servidores asegurados.

Por lo tanto, si el dafio fiscal sufrido por la entidad asegurada es causado por el hecho
exclusivo de un tercero cuyas conductas no se encuentren amparadas por el seguro, la
consecuencia sera la ausencia de cobertura y, por ende, la compafiia de seguros no estara

obligada a indemnizar el dafio causado por ese tercero.
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CapiTuLo I

LA COMPANIA DE SEGUROS COMO TERCERO CIVILMENTE RESPONSABLE DENTRO

DEL PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL

1. El garante o tercero civilmente responsable

Como se analizd en el Capitulo I, los conceptos de responsabilidad fiscal y de
responsabilidad civil difieren inmensamente. En el proceso que aqui se analiza, quien es
Ilamado a responder fiscalmente es el gestor fiscal, es decir, el servidor publico o el
particular a quien se le endilga la causacion de un dafio al patrimonio del Estado. La
compafiia de seguros, en cambio, es llamada a responder civilmente en calidad de garante y
con fundamento en un contrato de seguros, por virtud del cual adquiere la obligacion
condicional de indemnizar el dafio sufrido por el Estado, en los términos de la relacion

aseguraticia.

2. Importancia del momento de su vinculacién al proceso

Idealmente, la vinculacion del garante al proceso de responsabilidad fiscal deberia
producirse en el momento mas préximo a su iniciacion, es decir, por medio del auto de
apertura del proceso. Sin embargo, lo que ocurre en la practica es que la notificacién al
garante se haga con posterioridad a la apertura de la actuacion e incluso, a través del auto

de formulacion de imputacion.
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Como se sabe, previo a abrir formalmente el proceso se surte una indagacion preliminar,
cuyo objeto consiste en verificar la competencia del érgano fiscalizador, la ocurrencia de la
conducta y su afectacion al patrimonio estatal, determinar la entidad afectada e identificar a
los servidores publicos y a los particulares que hayan causado el detrimento o intervenido o

contribuido a éI*

con el fin de reunir elementos de juicio que permitan establecer la
existencia de un dafio patrimonial al Estado e indicios serios sobre los posibles autores del

mismo®’.

La indagacién preliminar implica, de suyo, el recaudo de pruebas que contribuyan a
satisfacer el objeto mencionado, las cuales pasan a formar parte del acervo probatorio del
proceso de responsabilidad fiscal, en caso de decretarse su apertura. Ademas, al momento
de proferir el auto de apertura y con posterioridad a él, el ente fiscalizador puede decretar,
practicar y recaudar mas pruebas y el principal implicado puede a su vez solicitar y aportar

las que pretenda hacer valer en el proceso.

Desde ese punto de vista, la vinculaciéon del garante en instancias posteriores al auto de
apertura como lo es la etapa de imputacién de responsabilidad fiscal, admite importantes

criticas y comentarios.

En primer lugar, para la época en que se dicta el auto de imputacion, el proceso se
encuentra bastante avanzado y el material probatorio que se ha recaudado suele ser
abundante. Debe agregarse que una vez surtida la notificacion de la formulaciéon de

imputacion, en el proceso ordinario la compafila de seguros dispone de un término

*® Ley 610 de 2000, Articulo 39.

4" Ibidem. Articulo 40.
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perentorio de diez (10) dias para presentar sus descargos, ejercer su derecho de defensa y
solicitar y aportar las pruebas que pretende hacer valer*; en el proceso verbal, el término

estara dado por la fecha que fije el Despacho para llevar a cabo la audiencia de descargos.*

En ambos casos, lo cierto es que el garante recién vinculado a la actuacion debe emprender
en muy corto tiempo la revision integral del proceso, obtener copia de todo lo actuado,
estudiar y formarse un conocimiento del caso y estructurar su defensa, labores todas que los
demas sujetos procesales ya han tenido la oportunidad de emprender, disponiendo de un
término mucho mayor para el efecto. Esta situacion desdibuja por completo el principio de
igualdad procesal cuyo fin Gltimo es la preservacion del equilibrio procesal y la identidad

de oportunidades de los sujetos procesales para ejercer sus derechos™.

En segundo lugar, la tardanza en la vinculacion del garante le impide participar en la
produccion de algunas de las pruebas. En ejemplos concretos, el garante no tiene la
oportunidad de escuchar en version libre al principal implicado, o de intervenir en la
recepcion de testimonios y contrainterrogar a los deponentes, o de hacerse presente en una
inspeccion judicial, o de conocer oportunamente el contenido y las conclusiones de un

informe técnico™.

Con ello no se pretende arguir un menoscabo a las garantias y derechos constitucionales

fundamentales, ni mucho menos. Por el contrario, debe reconocerse que, pese a la tardia

“8 ey 610 de 2000, Articulo 50.

* Ley 1474 de 2011. Articulo 98.

%0 |opEZ BLANCO, Hernan Fabio: “Procedimiento Civil”, Tomo I. Dupré Editores, Bogoté, 2009. P4g. 102.

L A proposito de los principios de las pruebas, se puede consultar PARRA QUIIANO, Jairo: “Manual de

Derecho Probatorio”, Libreria del Profesional, Bogota, 2002. Pags. 6 a 115.
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vinculacion del asegurador, la Contraloria vela por que le sean garantizados todos sus
derechos y en especial, el derecho a contradecir y controvertir las pruebas que se hayan
practicado con anterioridad a su llamamiento, proceder que se ajusta a los derroteros

sefialados en la jurisprudencia constitucional®”.

En efecto, el organismo de control fiscal recientemente ha proferido decisiones ratificando
lo anterior: mediante auto dictado en audiencia del 5 de diciembre de 2013, la Contraloria
Delegada Intersectorial No. 7 de la Unidad de Investigaciones Especiales contra la
Corrupcién accedio a una solicitud que habia sido formulada por el garante, en el sentido de
que se le permitiera interrogar a cuatro testigos que ya habian rendido declaracién con
anterioridad a la vinculacién del asegurador. En aras de salvaguardar el debido proceso y de
proteger el derecho de defensa y contradiccion de la compafiia de seguros, el Despacho

ordeno citar nuevamente a los testigos y le permitio a la compafiia interrogarlos.

En otra oportunidad, mediante Auto del 26 de febrero de 2014, la Contraloria Delegada
Intersectorial No. 11 de la Unidad de Investigaciones Especiales contra la Corrupcion
ordend correr traslado al garante de un informe técnico que habia sido realizado y del cual
se habia corrido traslado a las partes mucho antes de que la aseguradora fuera vinculada al

proceso.

52 En sentencia T-504 de 1998, la Corte Constitucional sefialé que “La practica de las pruebas, oportunamente
solicitadas y decretadas dentro del debate probatorio, necesarias para ilustrar el criterio del fallador y su pleno
conocimiento sobre el asunto objeto del litigio, asi como las posibilidades de contradecirlas y completarlas en
el curso del tramite procesal, son elementos inherentes al derecho de defensa y constituyen garantia de la
idoneidad del proceso para cumplir las finalidades que le han sido sefialadas en el Estado Social de Derecho”
(CoRrTE CONSTITUCIONAL: Sentencia T-504 de 1998, M.P.: Alfredo Beltran Sierra).
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En tercer lugar, debe ponerse de presente que si bien la decision de ordenar nuevamente la
practica de las pruebas (citar nuevamente a los testigos, ordenar el traslado del informe
técnico, ordenar que se realice nuevamente la inspeccion judicial, etc.) para garantizar el
derecho de defensa y contradiccion del garante, persigue un fin loable justificado en la
salvaguarda de caras garantias constitucionales, opaca, a su vez, el principio de economia
procesal que propende por la eficiencia de la administracion de justicia, procurando “que

las actuaciones judiciales se tramiten de la forma méas rapida y econémica posible”.>

Resta agregar que los autos de apertura que no vinculan al garante suelen contener un
aparte del siguiente tenor: “GARANTE: Por determinar.” Ello sugiere que la vinculacion
postrera del asegurador muchas veces obedece a que la entidad estatal afectada tarda en
remitirle al ente de control las pélizas respectivas, lo que implica que la Contraloria deba
abstenerse de decretar cualquier citacion de terceros en calidad de terceros civilmente

responsables, hasta tanto no tener en su poder las pélizas que justifiquen tal decision.

3. Lamodalidad de cobertura de las polizas y la configuracion del siniestro

La modalidad de cobertura que se haya pactado en la pdliza incide en la forma como se
consideran y amparan los siniestros y determina el ambito temporal dentro del cual el
riesgo es asumido por la compafiia de seguros. Si se ha dicho que en la responsabilidad
fiscal el siniestro lo constituye el dafio al patrimonio publico — tal y como fue definido —

importa entonces conocer cuéles son las modalidades de cobertura de las polizas que

53 LopEZ BLANCO. Ob. Cit. P4g. 103.
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pueden afectarse con ocasion del proceso y qué efectos tienen cada una de ellas en lo que

refiere a la responsabilidad del garante.

3.1. Modalidad “por ocurrencia”

Por regla general, para que nazca la prestacion a cargo de una aseguradora es
imprescindible que el siniestro ocurra dentro de la vigencia de la poliza que lo ampara. De
lo contrario no queda cubierto por ella, pues ese es el lapso en el cual el contrato de seguro
surte sus efectos y, por ende, el periodo en el cual los riesgos corren por cuenta del

asegurador.

Tal fendmeno se conoce como la determinacion temporal del riesgo asegurable, que el

maestro J. Efrén OssA acierta en describir de la siguiente manera:

Supuesta la individualizacion causal, objetiva y local del riesgo, la temporal
significa que el riesgo s6lo obliga al asegurador en cuanto su realizacion (el
siniestro) sobrevenga durante un periodo de tiempo determinado o determinable.
De ahi que la péliza deba expresar “la vigencia del contrato con indicacién de las
fechas y horas de iniciacion y vencimiento o el modo de determinar unas y otras”
(art. 1047, Ord. 6°). (...), los seguros tienen un momento de iniciacién y un
momento de expiracion. Entre uno y otro se halla comprendida su vigencia técnica.

Antes del primero, ni después del segundo, el contrato puede dar origen a la
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prestacion asegurada en caso de siniestro. La aplicacion de esta norma no arroja

motivo alguno de duda (...)>".

Asi lo ha concebido también el Consejo de Estado, al explicar que la vigencia de la péliza
determina la vigencia misma del contrato de seguro y, al mismo tiempo, establece el marco

temporal del amparo otorgado por el asegurador>>.

Es por ello que el articulo 1057 del Codigo de Comercio establece que “[e]n defecto de
estipulacion o de norma legal, los riesgos principiaran a correr por cuenta del asegurador
a la hora veinticuatro del dia en que se perfeccione el contrato” y, en concordancia con
esta disposicion, el articulo 1072 del mismo estatuto mercantil determina que “[s]e

denomina siniestro a la realizacion del riesgo asegurado”.

De acuerdo con lo dicho, la regla general es que los amparos se otorguen bajo la modalidad
“por ocurrencia”. Ello aplica tanto para el seguro de responsabilidad civil para servidores
publicos, como para el seguro de manejo para entidades oficiales y, en ambos casos, el

siniestro estara dado por el dafio fiscal.

En ese orden de ideas, si la poliza afectada en el proceso es “por ocurrencia”, la
aseguradora estara llamada a responder si el dafio fiscal ha ocurrido durante el periodo de

vigencia del seguro; ello, claro esta, bajo el supuesto de que se encuentran acreditados los

5 Ossa, J. Efrén: “Teoria General del Seguro. El contrato”. Pag. 114. Editorial Temis. Bogoté, 1991.

% “La vigencia de la péliza es ni mas ni menos que la del contrato de seguro, consagrada como uno de los
contenidos del mismo en el articulo 1047, numeral 6, del Cédigo de Comercio, y se entiende que es el tiempo
dentro del cual surte sus efectos y, por ende, en el que los riesgos corren por cuenta del asegurador, por
consiguiente, una vez vencido el periodo de vigencia antes de que acontezca el siniestro, desaparece el
correspondiente amparo respecto del mismo, luego no cabe pretenderlo en relacion con un evento ocurrido
cuando no hay contrato de seguro vigente” (CONSEJO DE ESTADO: Seccidn Primera, Sentencia del 11 de julio
de 2002, Consejero Ponente: Manuel Urueta Ayola, Radicado 1100103240001999037601).
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demas elementos de la responsabilidad fiscal. Pero si el siniestro ocurre antes de la entrada
en vigencia de la poliza o después de su expiracion, el garante no estara obligado a correr

con la indemnizacion.

3.2. Modalidad “claimsmade”

A partir de la expedicion de la Ley 389 de 1997, las pdlizas de responsabilidad civil y de
manejo pueden consagrar sistemas de cobertura distintos al primigeniamente contemplado
en el articulo 1131 del Cédigo de Comercio®®, cominmente denominado sistema o

modalidad “por ocurrencia”, explicado en el acapite anterior.

Una de esas nuevas formas de cobertura es la modalidad “por reclamacion” o
“claimsmade”, sistema bajo el cual lo que se ampara no es la ocurrencia del hecho que da
lugar a la responsabilidad del asegurado dentro del lapso de vigencia de la po6liza sino, por
el contrario, la reclamacion que sobre el mismo efectie el perjudicado (victima o
beneficiario del contrato de seguro) durante dicho periodo, aun cuando, en puridad, el
hecho generador de la responsabilidad del asegurado haya acaecido, incluso, con
anterioridad a la iniciacion del término de vigencia de la garantia aseguradora (periodo de

retroactividad de la poliza).

En otras palabras, lo que es objeto de amparo es la reclamacién que haga el perjudicado al

asegurado o a la compafiia dentro del periodo de vigencia de la péliza y no la ocurrencia o

®Articulo 1131: En el seguro de responsabilidad se entenderé ocurrido el siniestro en el momento en que
acaezca el hecho externo imputable al asegurado, fecha a partir de la cual correra la prescripciéon respecto de
la victima. Frente al asegurado ello ocurrird desde cuando la victima le formula la peticion judicial o
extrajudicial”.
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el acaecimiento del dafio o la pérdida patrimonial dentro de dicho lapso.

La modalidad de cobertura “por reclamacion” o claimsmade se encuentra consagrada en
nuestro ordenamiento juridico en el inciso primero del articulo 4 de la Ley 389 de 1997,

cuyo texto es del siguiente tenor:

Articulo 4°. En el seguro de manejo y riesgos financieros y en el de responsabilidad
la cobertura podra circunscribirse al descubrimiento de pérdidas durante la
vigencia, en el primero, y a las reclamaciones formuladas por el damnificado al
asegurado o a la compaiiia durante la vigencia, en el segundo, asi se trate de hechos

ocurridos con anterioridad a su iniciacion (...).

La doctrina mas autorizada®’ ha destacado lo novedoso de esta modalidad de cobertura en
el derecho de seguros patrio y se ha encargado de desarrollarla en detalle. Siguiendo al

profesor BOTERO MORALES:

%" La Superintendencia Financiera de Colombia, segin la intervencién que aparece transcrita en la Sentencia
C-388 de 2008 (M.P. Clara Inés Vargas Herndndez) también conceptud acerca del sistema de cobertura
“claimsmade”:

“(...) en un esquema de responsabilidad en el que el asegurador cubre los hechos dafiosos ocurridos durante la
vigencia del seguro, se presentan casos en los cuales no siempre la comision del hecho origina una
reclamacion inmediata, siendo frecuente que entre el hecho generador del dafio y la reclamacion resarcitoria
pasen varios afios, resultando dificil establecer la anualidad del seguro a la cual ha de imputarse dicha
reclamacion, lo cual obligaba al asegurador a mantener reservas técnicas por periodos prolongados.

Ante tal situacion, el legislador introdujo en nuestro ordenamiento a través de la Ley 389 de 1997 la
posibilidad de que las partes en el contrato de seguro de responsabilidad civil introduzcan estipulaciones que
limiten en el tiempo la cobertura de una manera concreta - las denominadas clausulas “claimsmade” - con el
fin de optimizar la regulacion del mercado asegurador, permitir su sostenibilidad, asi como la reduccion del
costo de las primas en funcién de la reduccion del tiempo de las reservas técnicas, tal como se sefialé en su
momento en la correspondiente exposicion de motivos (...)”

A su turno, Diaz-GRANADOS ensefia que “Este tipo de cobertura refleja la estructura internacional del sistema
claimsmade, en la cual la pdliza cubre solamente las reclamaciones que se formulen al asegurado o al
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(...) la norma transcrita hizo posible en Colombia para el seguro de responsabilidad
que, en lugar de que la cobertura operase, como es la regla general, respecto de
hechos ocurridos durante la vigencia del seguro, asi la reclamacion al asegurado o a
la aseguradora fuese presentada con posterioridad a la expiracion del periodo de
cobertura, la misma pudiese operar respecto de reclamaciones presentadas por el
damnificado bien al asegurado o bien a la aseguradora, durante la vigencia del
seguro, asi los hecho que dieren lugar a la misma, hubiesen ocurrido con

anterioridad al inicio del periodo de cobertura®.

De lo anterior se extraen como caracteristicas principales de la modalidad “por
reclamacion” las siguientes:

— El siniestro es la reclamacion judicial o extrajudicial de la victima al asegurado o al
asegurador.

— La reclamacion tiene que presentarse durante la vigencia de la poliza o dentro del
término que hayan pactado las partes.

— Los hechos sobre los cuales se basa la reclamacion deben ser desconocidos por la

victima (se entiende que son una manifestacion tardia del dafio).

asegurador durante su vigencia. La norma sefiala especificamente la reclamacion tanto al asegurado como al
asegurador, dado que desde la Ley 45 de 1990 la victima tiene accion directa en contra del asegurador.

“(...) Ahora bien, en esta modalidad se permite cubrir hechos pasados que, sean desconocidos por el
asegurado. El alcance con relacién a los hechos pasados dependera del acuerdo entre las partes; esto es lo que
se denomina periodo de retroactividad (...)”. (DiAz-GRANADOS ORTIz, Juan Manuel: “El Seguro de
Responsabilidad”. Editorial Universidad del Rosario. BOGOTA, 2006. Pags. 225y 229).

%8 BOTERO MORALES, Bernardo: “La Teoria y la practica del Seguro por Reclamacion o Seguro Claimsmade”.
En www.fasecolda.com.
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— Tales hechos pueden ocurrir durante la vigencia del seguro o dentro del periodo de

retroactividad que las partes acuerden.

En suma, bajo la modalidad claimsmade, el siniestro estd constituido por la reclamacion
que hace el afectado al asegurado o a la aseguradora dentro de la vigencia del contrato de
seguros o dentro del lapso estipulado por las partes y no por la ocurrencia del hecho que da
lugar a la responsabilidad del asegurado dentro de aquél intervalo®®. Por lo tanto, de no

darse la notificacion de la reclamacién dentro de la vigencia de la péliza respectiva, no nace

%%En lo que se refiere a este asunto, el profesor JARAMILLO explica:

“Dicho de otro modo, en Colombia a partir del afio 1997, sin estar inicialmente previsto en la bitacora
legislativa del Congreso de la Republica, limitado a la reforma de los articulos 1036 y 1046 de la codificacion
mercantil, se habilitdé un nuevo sistema de aseguramiento en la 6rbita del seguro de responsabilidad civil, con
arreglo a “[...] las reclamaciones formuladas por el damnificado al asegurado o a la compafiia durante la
vigencia” del seguro, y no con fundamento en la ocurrencia del siniestro (episodio siniestral), a términos del
articulo 1131 del Cddigo de Comercio, reformado por la ley 45 de 1990, articulo 86, “[...] en el momento en
que acaezca el hecho externo imputable al asegura- do, un sistema autondmico y, por tanto, titular de reglas y
caracteristicas cualificadas.

“(...) De igual modo, es menester desentrafiar si a raiz de la entronizacion de este sistema, modalidad o
esquema de aseguramiento, el concepto de siniestro cambid, se amplié 0 matizo, concretamente en lo que al
hecho constitutivo se refiere, como asevera un sector de la doctrina —al que adherimos—, lo que en la esfera
patria, necesariamente, supondria una alteracion del alcance y significado del articulo 1131 del Cédigo de
Comercio, anterior a la reforma del afio 1997 (ley 389), que ya habia sido modificado en 1990, en virtud de la
ley 45.

“Expresado en otras palabras, importa auscultar si en virtud de la reforma colombiana del afio 1997 (ley 389),
en asocio de otras reformas internacionales en la misma materia, puede entenderse que hay dos momentos
siniestrales diversos, como lo creemos nosotros, stricto sensu, pues por mas que se hagan denodados
esfuerzos dialécticos, en todo caso respetables y bien intencionados, hay que reconocerlo, el hecho externo
imputable al asegurado, de por si, serd impotente para desencadenar la responsabilidad del asegurador,
exigiéndose un plus: la reclamacién, que no pasa entonces inadvertida, o sin pena ni gloria en el episodio
siniestral, que es uno, para el caso de los seguros de responsabilidad civil contratados con arreglo al sistema
ordinario o convencional de ocurrencia (ocurrencebasis), y otro, segun el caso, tratdndose del sistema alterno
extraordinario, cimentado en la reclamacién (claimsmade), como lo sugiere autorizada opinién nacional y
foranea, examinada en su genuino sentido. No en vano, cuando se estructur6 el contenido primigenio y
después el ulterior del articulo 1131 del Cddigo de Comercio, no se estaba pensando en esta nueva
arquitectura (claimsmade), hija de la ley 389 de 1997, en Colombia, por manera que no es aconsejable pro-
curar “estirar” las normas a supuestos no contemplados, ni remotamente. De ahi que lo menos invasivo sea
abogar por la pervivencia de dos episodios siniestrales: uno para el sistema tradicional, ordinario o
convencional, y otro para el extraordinario y mas moderno, ambos edificados en se- des propias, con
materiales diferentes, en lo que resulta mas especifico e individualizador” (JARAMILLO JARAMILLO, Carlos
Ignacio. “Delimitacion Temporal de la Cobertura en el Seguro de la Responsabilidad Civil”. Bogotd, Junio de
2001. En Academia Colombiana de Jurisprudencia).
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la obligacion indemnizatoria a cargo de la compafiia de seguros. Asi mismo, cuando las
partes han pactado expresamente la modalidad “por reclamacién”, quiere decir que
voluntariamente han descartado el amparo general “por ocurrencia” y por lo tanto no le es
dable a la Contraloria pretender el pago de una indemnizacién formulando una reclamacién
por fuera de la vigencia de la pdliza y aduciendo que el hecho generador del dafio fiscal
ocurridé durante la vigencia de la misma; no puede caerse en el error flagrante e
imperdonable de confundir contratos de seguros regidos por la modalidad de ocurrencia

con contratos de seguros regidos por la modalidad claimsmade.

En la medida en que el siniestro es la reclamacion que formula el afectado y no la
ocurrencia del dafio, en el estudio de las pdlizas claimsmade resulta crucial determinar
cuando se entiende hecha la reclamacion en los procesos de responsabilidad fiscal: ¢con el
auto de apertura de la indagacion preliminar? ;Con el auto de apertura del proceso de
responsabilidad fiscal? ¢ Con el auto que ordena la vinculacion del garante? ;Con el auto de

imputacion de responsabilidad fiscal? ¢Con el fallo de responsabilidad?

En primer lugar, es pertinente recordar la diferencia entre el aviso de la ocurrencia del
siniestro y la reclamacién. El primero, es la noticia que se le da al asegurador de la
ocurrencia del riesgo asegurado (Codigo de Comercio, articulo 1075), mientras que la
segunda consiste en la demostracién del siniestro y de la cuantia del dafio (Ibidem, articulo

1077).

Ahora, no existe norma expresa que dé respuesta a los anteriores interrogantes, sin embargo

en lo que respecta a la noticia del siniestro, compartimos la opinién del profesor NUKEz
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ViLLALBA®, para quien el aviso de siniestro lo constituye la notificacién del auto de
apertura del proceso a la compafiia de seguros. En su oportunidad, dijo el reconocido

jurista:

No nos cabe duda que una vez la Aseguradora es notificada del auto de apertura
del proceso de responsabilidad fiscal, constituye el aviso del siniestro de que trata
el articulo 1075 del C. Co. a partir de este momento la Aseguradora debe constituir
una reserva de acuerdo a la calificacion y valoracion de la contingencia efectuada
teniendo en cuenta el concepto del abogado que atiende el proceso, los hechos,
cuantia del presunto detrimento patrimonial, valores asegurados y riesgos
cubiertos en la péliza. Dicha reserva debera ajustarse de acuerdo con el desarrollo
del proceso y en especial teniendo en cuenta si se profiere fallo con responsabilidad
fiscal y no se desvincula a la Aseguradora; en esta etapa o sea en la del Fallo con
imputacién de responsabilidad fiscal, ya se tienen los elementos suficientes para
determinar la cuantia del detrimento patrimonial y lo que deberia pagar la
Aseguradora en el caso de que se emita Auto de imputacion de responsabilidad

fiscal.

En lo que refiere a la reclamacion, consideramos que la misma se entiende formulada con el
fallo de responsabilidad fiscal, en el cual quedan demostradas por parte de la Contraloria la

ocurrencia del siniestro y la cuantia de la pérdida, como lo exige el inciso primero del

% NUREZ VILLALBA, César Augusto: Ponencia “Los principios rectores del contrato de seguro y su aplicacion
en los procesos de responsabilidad fiscal. La ocurrencia del siniestro y la problematica actual, desde el punto
de vista técnico y procesal. Incidencia en los contratos de reaseguros.” Publicado en; ACOLDESE. P4g. 8.
Consultado en: http://www.acoldeseaida.org/descargas/ponencia_cesar_nunez.pdf
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articulo 1077 del Cédigo de Comercio®. En efecto, es con el fallo de responsabilidad fiscal
que el ente fiscalizador acredita su derecho ante el asegurador, a tal punto que puede
hacerlo efectivo a través del proceso de cobro coactivo consagrado en el articulo 58 de la

Ley 610 de 2000%, una vez en firme la decision.

De acuerdo con lo anterior, para que las poélizas otorgadas bajo la modalidad “por
reclamacion” sean reconocidas y el resarcimiento del dafio fiscal corra por cuenta del
garante, es imperativo que el fallo que declara la responsabilidad y hace efectiva la pdliza le
sea notificado a la compafiia de seguros dentro de la vigencia del seguro o dentro del
término que las partes hayan acordado, pero ademas, que el dafio cuyo resarcimiento se
reclama haya ocurrido dentro del periodo de retroactividad o durante la vigencia de la

poliza, segun lo que se haya estipulado en ella.

4. El coaseguro, el consorcio y la union temporal de compafiias de seguros y

su incidencia en el proceso fiscal

4.1. Teoria y efectos del coaseguro en el proceso de responsabilidad

fiscal

61 Cédigo de Comercio. Articulo 1077. “Correspondera al asegurado demostrar la ocurrencia del siniestro, asi
como la cuantia de la pérdida, si fuere el caso (...)".

%2 Ley 610 de 2000. Articulo 58. “Una vez en firme el fallo con responsabilidad fiscal, prestara mérito

ejecutivo contra los responsables fiscales y sus garantes, el cual se hara efectivo a través de la jurisdiccion
coactiva de las Contralorias.”
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De manera muy sumaria, el coaseguro se encuentra regulado en los articulos 1092 y 1095
del Cédigo de Comercio®®, con apoyo en las cuales puede afirmarse que se trata de un
mecanismo de distribucidn horizontal de riesgos en el que la responsabilidad que le asiste a
las entidades coaseguradoras participantes es de naturaleza conjunta y de ninguna manera
solidaria; lo que quiere significar que cada aseguradora s6lo esta obligada al pago del
porcentaje que haya decidido asumir del riesgo asegurado y por el que efectivamente haya

recibido la prima pagada por el tomador.

Siguiendo al profesor NARVAEZ BONNET, “(l)as responsabilidades de los coaseguradores

respecto del asegurado o beneficiario son de caracter conjunto y no solidario, es decir,

cada uno responde hasta concurrencia de su respectiva participacion en el riesgo y la

falencia o incapacidad que pueda afectar a alguno de ellos no aumenta por ese hecho las
164,

responsabilidades de los demas participantes™"; siendo similar el entendimiento de la

figura por parte de la jurisprudencia de lo contencioso administrativo®.

6 Codigo de Comercio. Articulo 1092. “En el caso de pluralidad o de coexistencia de seguros, los
aseguradores deberan soportar la indemnizacién debida al asegurado en proporcion a la cuantia de sus
respectivos contratos (...)".

Articulo 1095. “Las normas que anteceden se aplicaran igualmente al coaseguro, en virtud del cual dos 0 mas
aseguradores, a peticion del asegurado o con su aquiescencia previa, acuerdan distribuirse entre ellos
determinado seguro”.

% NARVAEZ BONNET, Jorge Eduardo: “El seguro de cumplimiento de contratos y obligaciones”, Grupo
Editorial Ibafez, Bogota, 2011. Pag. 216.

% En efecto, al resolver sobre la procedencia de llamar en garantia a un coasegurador, el Consejo de Estado
determind: “El contrato de coaseguro, estd regulado en el articulo 1095 del cédigo de comercio cuya
disposicion ordena aplicar al mismo, idénticas normas que para la coexistencia de seguros, de tal manera que,
de conformidad con el articulo 1092 del estatuto mencionado, “en el caso de pluralidad o de coexistencia de
seguros, los aseguradores deberan soportar la indemnizacion debida al asegurado en proporcién a la cuantia
de sus respectivos contratos, siempre que el asegurado haya actuado de buena fe”.
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La doctrina mas autorizada en derecho de seguros coincide con el precedente judicial
referenciado. Es el ejemplo del profesor J. Efrén OssaA, quien advierte que los
coaseguradores solo responden ante el asegurado hasta por la cuota que cada uno asume en
el sequro conforme a la distribucion preestablecida en el respectivo contrato®; posicién que
a su vez que se ve complementada con la Superintendencia Financiera (antes

Superintendencia Bancaria) cuando confirma que la responsabilidad que cada coasegurador

“Se concluye entonces, que si es procedente llamar en garantia a la Aseguradora Colseguros, puesto que en la
poliza de responsabilidad civil No. 1000134 se estipula la participacion de la Compafiia mencionada en un
porcentaje del 40% mientras que la Previsora SA se obligé por el 60% restante.” (CONSEJO DE ESTADO:
Seccion Tercera, Auto del 8 de febrero de 2007, M.P. Ramiro Saavedra Becerra. Rad.: 27338).

En otra oportunidad, esa misma Corporacion se abstuvo de proferir condena en contra de un coasegurador que
no habia sido vinculado al proceso y resolvié condenar al otro coasegurador solo en proporcion a su
participacion en el coaseguro y no por el total de la indemnizacion reclamada por el demandante:

“Finalmente, se observa que la aludida pdliza fue expedida en la modalidad de coaseguro, tanto por seguros
Atlas S.A., como por la compafiia de seguros La Fenix (...)".

“En virtud de lo anterior, la Sala ordenara pagar a la compafiia de seguros Atlas S.A., y a favor de la CHEC,
la proporcién correspondiente a las sumas que la Gltima tenga la obligacién de cancelar por la condena aqui
impuesta, pero Unicamente hasta el limite y porcentaje del valor asegurado, esto es la suma equivalente al
60% de la condena; respecto del otro 40%, la Sala no efectuara pronunciamiento alguno en esta providencia,
toda vez que la compafiia de seguros La Fénix, no fue llamada en garantia por la CHEC vy, por ende, no fue
vinculada al proceso, lo cual impide pronunciarse y menos ain imponer condena alguna en su contra”.
(CoNsEJo DE ESTADO: Seccién Tercera, Sentencia del 24 de marzo de 2011, M.P. Mauricio Fajardo Gomez.
Rad.: 19067).

8 «|_os coaseguradores, es verdad, solo responden ante el asegurado hasta por la cuota que cada uno asume en
el seguro conforme a la distribucién preestablecida en el respectivo contrato.

“(...) La verdad juridica es que cada asegurador solo estd obligado en funcién de su cuota y con arreglo al
limite aceptado directa o indirectamente, tacita o expresamente.

“(...) Muy poco cabe agregar a lo ya expuesto en este capitulo. Solo que si cada asegurador debe responder
por su cuota, como lo pregona el art. 1092 del Coédigo de Comercio, tal es también frente a él el derecho del
asegurado. Y que la obligacidn de los coaseguradores no es, ni puede ser solidaria.” (OSSA, J. Efrén: Ob. Cit.
Pags. 172y 173).
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asume frente al riesgo es individual, sin que se configuren entre ellos relaciones reciprocas

de aseguramiento®’.

Todo lo anterior implica que, aun cuando una aseguradora funja como lider en el coaseguro
y en virtud de esa calidad sea ella quien expida las pdlizas, administre y maneje el seguro,
cobre, recaude y distribuya las primas, ejecute el contrato, atienda las inquietudes,
solicitudes y reclamos del tomador o beneficiario, ello no significa que sea la Unica
obligada, en caso de materializacion efectiva del riesgo, a indemnizar la totalidad del dafio
fiscal, habida cuenta que cada coasegurador asume un porcentaje del riesgo asegurado y en

razon de esa proporcion recibe la prima que le corresponde®.

En la practica, la Contraloria ha reconocido los efectos de las clausulas de coaseguro y ha
ordenado vincular al proceso a las demas compafiias integrantes del coaseguro de acuerdo
con la proporcion sefialada en la respectiva poliza previa advertencia en el sentido de que si
bien no existe responsabilidad solidaria entre coaseguradores, ello no implica que quien
pretenda hacer efectiva la pdliza deba acudir a todos los coaseguradores en caso de

materializarse el siniestro. Por el contrario y como expresién del papel que juega la

%7 “En este orden de ideas puede afirmarse que quienes participan en un coaseguro es un conjunto de
compafiias de seguros, entre las cuales no existen relaciones reciprocas de aseguramiento, pues tales
aseguradoras asumen responsabilidades individuales frente a un mismo riesgo, cuya iniciativa nace del
asegurado que quiere hacerlas participes o de una de estas con la aceptacion del interesado, para efectos de
hacer la reparticion del riesgo. Es de agregar que la particion de las primas debe guardar proporcion con la
cuota asignada a cada entidad aseguradora y en igual proporcién la indemnizacion correspondiente en el
evento de ocurrir un siniestro” (SUPERINTENDENCIA BANCARIA: Concepto 2001036918-2 del 26 de
septiembre de 2001).

% El ya citado J. Efrén OssaA describi6 las relaciones internas que genera el coaseguro como aquellas “(...)
gue median entre los coaseguradores y que suelen regularse, al margen del seguro mismo, mediante acuerdos
generales o especificos, de coaseguro: la remision a cada asegurador de los duplicados de la poliza, o de sus
anexos, la distribucién de la prima recaudada conforme a su cuota ene | seguro, la cobranza de la que le
corresponda en las indemnizaciones una vez liquidadas o pagadas, el honorario de administracion y, sobre
todo, las facultades del administrador (lider) de la poliza” (OssA, J. Efrén: Ob. Cit. Pag. 172).
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compafiia lider en el coaseguro, la Contraloria ha destacado que es su deber atender la
reclamacion y notificar a las demas coaseguradoras. Con todo, la entidad fiscalizadora ha
ordenado, motu proprio, la vinculacién de los coaseguradores en aras de garantizarles sus

derechos y garantias.”

4.2. La expedicion de polizas por consorcios 0 uniones temporales de

aseguradoras, incorporando una clausula de coaseguro

Como se menciond someramente en lineas anteriores, la Ley 45 de 1990, en sus articulos
62 y 63, ordena a las entidades contratar mediante licitacion publica todos los seguros que

se requieran para la proteccién de sus bienes e intereses patrimoniales’.

% Al ordenar la vinculacion de unos coaseguradores al proceso de responsabilidad fiscal, la Contraloria
sefialo: “(...) es el asegurador lider quien se encarga de atender la reclamacion, cosa diferente es que deba
pagar la totalidad en caso de siniestro, pues este responde por el porcentaje que asumio del mismo y a los
demas coaseguradores en proporcién a los que se obligaron”.

(...) sin embargo y en aras de garantizar el derecho de defensa y contradiccion de las demas coaseguradoras y
entendiendo que la responsabilidad no es solidaria, se considera procedente vincular en condicién de
coaseguradoras (...)” (CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Contraloria Delegada Intersectorial No. 7
de la Unidad de Investigaciones Especiales contra la Corrupcion, Auto No. 1954 del 25 de noviembre de
2013).

0 ey 45 de 1990. “Articulo 62. Aseguramiento de los bienes oficiales. El articulo 244., del Decreto-ley 222
de 1983, quedard asi: “Todos los seguros requeridos para una adecuada proteccion de los intereses
patrimoniales de las entidades publicas y de los bienes pertenecientes a las mismas, o de los cuales sean
legalmente responsables, se contrataran con cualquiera de las compafiias de seguros legalmente autorizadas
para funcionar en el pais". "Los representantes legales, las juntas y consejos directivos de las entidades
oficiales seran responsables de que la contratacion se efectle con entidades aseguradoras que ofrezcan
adecuadas condiciones en materia de solvencia, coberturas y precios”.

“Articulo 63. Licitacion publica para el aseguramiento de bienes oficiales. El articulo 245, del Decreto- ley
222 de 1983 quedara asi: “La contratacion de los seguros a que se refiere el articulo anterior se hara mediante
licitacién publica en los casos que establece el titulo V de este estatuto, conforme a las reglas generales sobre
la materia. "Las entidades aseguradoras en las cuales participe el capital estatal, en un porcentaje igual o
superior al cincuenta por ciento (50%), celebraran los contratos de seguros en igualdad de condiciones con las
demas aseguradoras y deberan asumir, con caracter subsidiario, en la forma que lo establezca el Gobierno
Nacional, aquellos riesgos que presenten caracteristicas especiales”.
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Ello posibilita, a su vez, que las compariias de seguros aspirantes a licitar, conformen
uniones temporales o consorcios y concurran a la licitacién bajo esa forma asociativa,
plenamente avalada por la ley™. Al resultar adjudicatario el consorcio o la unién temporal
de aseguradoras, éstas pueden a su vez expedir las pdlizas que habran de amparar los bienes
y el patrimonio de la entidad contratante bajo la modalidad de coaseguro, es decir que las
aseguradoras consorciadas o unidas son, al mismo tiempo, coaseguradoras de la entidad

estatal.

Se tiene también que el objeto del contrato consiste en la expedicién de polizas y el
aseguramiento de los bienes e intereses patrimoniales de la entidad estatal contratante y que
la Ley 80 de 1993 es expresa al sefialar que tanto los miembros del consorcio responden
solidariamente por el cumplimiento de cada una de las obligaciones derivadas del contrato
y que los miembros de la unién temporal responden solidariamente por el cumplimiento del

objeto contratado’.

Asi las cosas, se tiene, de un lado, la clausula de coaseguro, cuya nota caracteristica es la

mancomunidad entre las coaseguradoras, cada una en proporcion a su porcentaje de

™ Ley 80 de 1993, Articulos 6y 7.

72 |bidem, Articulo 7. Su texto es el siguiente: “Articulo 7°.- De los Consorcios y Uniones Temporales. Para
los efectos de esta Ley se entiende por:

1. Consorcio: cuando dos 0 mas personas en forma conjunta presentan una misma propuesta para la
adjudicacion, celebracion y ejecucion de un contrato, respondiendo solidariamente de todas y cada
una de las obligaciones derivadas de la propuesta y del contrato. En consecuencia, las actuaciones,
hechos y omisiones que se presenten en desarrollo de la propuesta y del contrato, afectaran a todos
los miembros que lo conforman.

2. Unién Temporal: cuando dos o méas personas en forma conjunta presentan una misma propuesta
para la adjudicacion, celebracion y ejecucion de un contrato, respondiendo solidariamente por el
cumplimiento total de la propuesta y del objeto contratado, pero las sanciones por el incumplimiento
de las obligaciones derivadas de la propuesta y del contrato se impondran de acuerdo con la
participacion en la ejecucion de cada uno de los miembros de la unién temporal.”
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participacion en el coaseguro, todo lo cual se encuentra expresamente consagrado en el
Cddigo de Comercio y suficientemente respaldado en la jurisprudencia, la doctrina de

seguros y los pronunciamientos del propio organismo de control fiscal.

Sin embargo, de otro lado, se advierte que la Ley 80 de 1993 contempla una disposicién por
virtud de la cual los integrantes del consorcio o de la unién temporal responden

solidariamente por el cumplimiento de las obligaciones y el objeto del contrato.

Se pregunta entonces, ¢cudl es el régimen de responsabilidad aplicable a las aseguradoras
que integran una unién temporal o0 un consorcio y que a su vez expiden pélizas bajo la
forma de coaseguro? ¢Debe seguirse la mancomunidad consagrada en el articulo 1092 del
Cddigo de Comercio o, por el contrario, debe aplicarse lo dispuesto en el articulo 7° de la
Ley 80 de 1993 que consagra la solidaridad de los consorciados o de los miembros de

uniones temporales?

Aunque a la fecha no existen pronunciamientos de las Altas Cortes que resuelvan los
anteriores interrogantes, esta investigacion permitié conocer una opinion de la
Superintendencia Financiera, en la cual sostuvo que en la contratacion de seguros con el
Estado bajo la forma de consorcio o unién temporal de aseguradoras, no era aplicable el
coaseguro, postura que compartimos. Luego de analizar separadamente la responsabilidad
de los consorcios y uniones temporales y la responsabilidad de los coaseguradores, la

Superintendencia concluyo:

... desde la perspectiva propia del contrato de seguro regulado en nuestro Codigo

de Comercio se observa que la mencionada figura solo tendria en comun con el
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coaseguro la posibilidad que tienen los aseguradores de distribuirse entre si el
riesgo asegurable. En efecto, el articulo 1095 del Cédigo de Comercio define el
coaseguro como aquel *“...en virtud del cual dos 0 mas aseguradores, a peticion del
asegurado 0 con su aquiescencia previa, acuerdan distribuirse entre ellos

determinado seguro.

No obstante, en materia de la responsabilidad, en tanto que en el consorcio ésta es
de caracter solidario, en el coaseguro, por aplicaciéon del articulo 1092, cada

asegurador responde en proporcion al riesgo que asume en el contrato.

Como corolario de lo anterior se concluye que dentro del esquema de contratacion
estatal de seguros bajo la forma de consorcios no se configura el coaseguro. En tal
virtud, existiendo expresa normativa en la Ley 80 sobre la responsabilidad que se
deriva para sus integrantes, no resulta legalmente admisible colegir al respecto una

responsabilidad diferente.

En este orden de ideas, la circunstancia conforme a la cual, segun las
consideraciones precedentes, en un consorcio las aseguradoras puedan distribuirse
el riesgo a asumir, no implica que actden bajo la forma de un coaseguro y mucho
menos que la responsabilidad sea la prevista en el estatuto mercantil, pues ésta se
encuentra expresamente consagrada por la Ley 80, de forma tal que

independientemente de esa distribucion dichas aseguradoras responderan
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solidariamente de todas y cada una de las obligaciones derivadas de la propuesta y

el contrato.

Compartimos la posicion de la Superintendencia Financiera y creemos que debe primar la
solidaridad de los miembros de consorcio o de unién temporal consagrada en el Estatuto de
contratacion estatal, sobre la mancomunidad de los coaseguradores establecida en el
Cddigo de Comercio. Por lo tanto, consideramos que las aseguradoras que integran una
unién temporal o un consorcio y que a su vez expiden pélizas bajo la forma de coaseguro

responden solidariamente y no conjuntamente, en la indemnizacion del dafio fiscal.

No obstante lo anterior, se reitera que en la practica, en los eventos en que el amparo
proviene de una pdliza con clausula de coaseguro, expedida por un consorcio 0 union
temporal de aseguradoras, la Contraloria ha optado por llamar al proceso a todas las
compafiias de seguro, reconociendo que cada cual responde por su porcentaje de
participacion en el coaseguro. Es decir que ha aplicado de preferencia la responsabilidad
mancomunada que la norma comercial establece entre los coaseguradores, en lugar de la
solidaridad que el estatuto de contratacion publica consagra respecto de los integrantes de

consorcios y uniones temporales’™.

Ese proceder admite un llamado de atencion en el sentido de que la Contraloria ha de ser
muy precisa y técnica al momento de vincular al garante y, con méas veras, si éste se

encuentra constituido por un nimero plural de aseguradoras. En tal evento, la Contraloria

" SUPERINTENDENCIA FINANCIERA: Concepto 2008062500-001 del 30 de octubre de 2008.

’* CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Contraloria Delegada Intersectorial No. 7 de la Unidad de
Investigaciones Especiales contra la Corrupcion, Auto No. 1954 del 25 de noviembre de 2013.
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tiene la obligacion de enterar a cada compafiia que llama al proceso” si su vinculacion es a
titulo individual, o si es en calidad de coasegurador o en calidad de miembro de un
consorcio o unién temporal con quien la entidad afectada ha contratado sus pélizas, todo lo
cual puede verificarse en la pdliza y en las condiciones generales y particulares que forman
parte integral de la misma de conformidad con lo establecido en el articulo 1048 del Codigo

de Comercio.

5. Alcance y extension de la obligacion indemnizatoria del asegurador.

Proferido y ejecutoriado el fallo que declara la responsabilidad fiscal, es crucial para el
garante examinar la cuantia de la condena y compararla con el valor asegurado por la
poliza. Si el dafio fiscal resulta ser menor al monto asegurado por la compafiia, se entiende
plenamente cubierto y puede ésta, si a bien lo tiene, proceder al pago, sin perjuicio de su

derecho a controvertir la decision en instancias judiciales.

Pero si el dafio fiscal declarado en el fallo supera el valor asegurado, tanto la compaiiia
como el érgano contralor deberan tener presente que el limite maximo de la responsabilidad
del asegurador corresponde a la suma asegurada, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 1079 del Codigo de Comercio, a cuyas voces “El asegurador no estara obligado a
responder sino hasta concurrencia de la suma asegurada, sin perjuicio de lo dispuesto en

el inciso segundo del articulo 1074”.

™ No en vano, el articulo 44 de la Ley 610 de 2000 dispone que al garante se le debe indicar el motivo de
procedencia de su vinculacion.
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De acuerdo con el precepto anotado, la suma asegurada o el valor asegurado corresponde al
limite maximo de responsabilidad por el que se debe hacer cargo la entidad aseguradora en
los supuestos en que se cumplen todas las condiciones para proceder al pago del respectivo

siniestro.

Significa lo anterior que aun cuando el dafio patrimonial sufrido por el Estado tenga un
valor superior a la suma asegurada, la compafiia de seguros s6lo se encuentra obligada al
pago de ésta, en los estrictos términos de la poliza, pues fue sobre la misma que el
asegurador efectud el célculo actuarial respectivo para el cobro de la prima que recibio
como contraprestacion por la asuncién del riesgo que constituye el objeto del contrato de

seguro’®.

De no ser asi, estariamos en presencia de un notable y desproporcionado desequilibrio
contractual en contra de la entidad aseguradora y a favor del beneficiario del seguro,
situacion que no tiene asidero dentro de nuestro ordenamiento juridico vigente y que no se

haya justificada ni siquiera cuando el asegurado y beneficiario es el propio Estado.

En consecuencia y de conformidad con el derecho comercial colombiano, la aseguradora (o
las aseguradoras cuando media clausula de coaseguro) es deudora de la prestacion
asegurada hasta concurrencia del valor asegurado respectivo y no le es dable al 6rgano de

control exigir el pago de sumas por las que el garante no esta obligado a responder, toda

"® Sobre este principio indemnizatorio la Superintendencia Financiera de Colombia ha establecido en forma
prolija que: “En la Seccion Primera, Capitulo Il, Titulo V del Libro Cuarto del Cédigo de Comercio, se
consagran los principios comunes a los seguros de dafios. En el articulo 1079 se sefiala como limite de la
responsabilidad del asegurador la suma asegurada, la cual debe contener toda poliza de seguros de acuerdo
con lo dispuesto en el numeral 7 del articulo 1047 del mismo cédigo. En efecto, prescribe el mencionado
articulo 1079 que "El asegurador no estara obligado a responder sino hasta concurrencia de la suma asegurada
(--.)”. (SUPERINTENDENCIA FINANCIERA, Concepto. 2001075848-3 del 17 de enero de 2002).
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vez que su limite méximo de responsabilidad radica en el equivalente a la porcion que

efectivamente aseguro.

Ademas de lo anterior, la Contraloria debe admitir la aplicabilidad del deducible cuando
éste se haya pactado en la pdliza, posibilidad que se deriva de manera inmediata del articulo
1103 del Estatuto Mercantil’’ y de la cual se colige que el deducible no es otra cosa que un
porcentaje del siniestro que debe asumir o soportar el asegurado y que, por lo tanto, escapa

del 4mbito de la responsabilidad del asegurador’.

En esa medida, ya sea en el marco del proceso de responsabilidad fiscal o bien en la
instancia de ejecucion coactiva, la Contraloria no puede pasar por alto la clausula de
deducible que hayan pactado las partes en el contrato de seguro que impone restar del valor
del siniestro que reclama (dafio fiscal), el valor del deducible que el asegurado consintié en

asumir y abstenerse de exigir tal suma al asegurador.

" «Articulo 1103. Deducible. Las clausulas segin las cuales el asegurado deba soportar una cuota en el riesgo
o0 en la pérdida, o afrontar la primera parte del dafio, implican, salvo estipulacion en contrario, la prohibicion
para el asegurado de protegerse respecto de tales cuotas, mediante la contratacién de un seguro adicional. La
infraccion de esta norma producira la terminacion del contrato original”.

"8 Siguiendo al profesor BUSTAMANTE, “el deducible o franquicia deducible, dentro de determinado limite, no
significa normalmente una exclusién de amparo, sino una parte convenida del valor del siniestro que se deja
siempre a cargo del asegurado (...).El deducible se puede empelar también como elemento de equilibrio,
especialmente en seguros en los que existen posibilidades de pérdidas catastréficas, o en los que es necesario
motivar al asegurado en la vigilancia y control de los posibles riesgos o, finalmente, en los que, por otras
circunstancias, por la naturaleza de los riesgos o de las personas, se exige una participacion obligatoria del
asegurado o del beneficiario en la pérdida que ocasione el siniestro (...)”. (BUSTAMANTE, Jaime: “Manual
de Principios Juridicos del Seguro”. Editorial Temis, 1983. Pags. 161y 162).
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6. Lasubrogacion del asegurador en los derechos de la entidad asegurada

Es regla general en el regimen de las obligaciones — y mas en tratandose de obligaciones en
dinero — que quien satisface la prestacion por el deudor se subroga en los derechos del
acreedor para repetir contra aquel. Asi lo disponen los articulos 1666 y siguientes del

Cédigo Civil, ampliamente comentados por reconocidos tratadistas.”

Esta regla se replica también en el ambito de los seguros estableciéndose para el efecto en
el articulo 1096 del Codigo de Comercio que “El asegurador que pague una indemnizacion
se subrogara, por ministerio de la ley y hasta concurrencia de su importe, en los derechos

del asegurado contra las personas responsables del siniestro (...)".

También el Estatuto Organico del Sistema Financiero contiene una disposicion especial
para los seguros de manejo, que consagra la subrogacion de la compafiia de seguros en los
derechos de la entidad estatal asegurada y en contra del empleado publico cuyo manejo de
fondos o recursos estaba garantizado, al disponer en su articulo 203, numeral 3, que “[p]or
el hecho de pagar el seguro la entidad aseguradora se subroga en los derechos de la
entidad o persona asegurada contra la persona cuyo manejo o cumplimiento estaba

garantizado, con todos sus privilegios y accesorios.”

Asi, en virtud de la subrogacion en las polizas de manejo de entidades estatales, el
asegurador sustituye a la entidad asegurada en el ejercicio de las acciones o derechos que

ésta tendria contra el funcionario causante del siniestro, con el fin de poder recuperar de

Al respecto puede consultarse: OSPINA FERNANDEZ, Guillermo: “Régimen General de las Obligaciones”,
Temis, Bogotd 2005. Pags. 355 y siguientes. También: HINESTROSA, Fernando: “Tratado de las
Obligaciones”, Volumen I, Universidad Externado, Bogota, 2002. Pags. 571 y siguientes.
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éste la cantidad por la que fiscalmente deberia responder como consecuencia de los dafios
que ocasiond y cuya indemnizacién ha corrido inicialmente a cargo de la aseguradora en

virtud de la péliza de manejo.

No ocurre lo mismo si la poliza afectada es la de responsabilidad civil para servidores
publicos, pues el objeto de la subrogacion, de acuerdo con el articulo 1096 comentado, es
que el asegurador ejerza los derechos del asegurado contra las personas responsables del
siniestro y en estos eventos el responsable del siniestro o responsable fiscal es la misma

persona del asegurado.

7. Lavinculacion del asegurador a dos 0 mas procesos por virtud de una

misma poliza y su tratamiento frente a una decision condenatoria

Es pertinente referirse brevemente a esta situacion particular en la cual el garante es
vinculado en dos o mas procesos de responsabilidad pretendiendo reclamarse en ambos la
misma poliza. Ello puede suceder en la medida en que una misma entidad estatal asegurada
pueda verse afectada patrimonialmente por hechos independientes que pueden ser

susceptibles de ser investigados por la Contraloria de forma separada.

Lo primero que interesa determinar es si la péliza que se afecta en ambos procesos contiene
clausula de restablecimiento automatico, que consiste en que una vez pagada la
indemnizacién por el valor total asegurado, se restablece la cobertura por el mismo valor,

pero condicionada a que el tomador o asegurado pague el valor de la prima. En caso
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negativo, operara la extincion del contrato de seguro, cuyos efectos se estudian a

continuacion.

La obra del profesor J. Efrén OSSA explica que uno de los efectos del pago de la prestacion

asegurada es precisamente la extincion del contrato de seguro por sustraccion de materia:

Fuera de lo que significa como extincion de la obligacion del asegurador respecto del
siniestro que le dio origen, el pago genera otros efectos dignos de una enunciacién

sucinta:

1. Con el pago de la pérdida total el contrato de seguro se extingue por
sustraccion de materia. Ya no existe el interés, ya no subsiste el riesgo, que son

dos de sus elementos esenciales.®

Una vez se produce el pago total de la suma asegurada en un proceso de responsabilidad
fiscal, el amparo de la péliza se agota y deja de existir el contrato de seguro, pues como lo
explica el citado tratadista, desaparecen dos de sus elementos esenciales: el interés y el

riesgo asegurable.

En consecuencia, si el garante ya ha pagado el total asegurado y por ende se ha extinguido
el contrato aseguraticio, no puede ser o seguir atado a un proceso de responsabilidad fiscal

por virtud de esa poliza que ya fue agotada, pues no se cumple el requisito sine qua non

8 Ossa, J. Efrén: Ob. Cit. P4g. 114. Pag. 466 y 467.
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para llamamiento, que es la existencia de una poliza (vigente, por supuesto) que ampare al

presunto responsable, o al bien o contrato sobre el cual recae el objeto del proceso™.

Significa lo anterior, que una vez se agote el objeto del seguro por pago total de la suma
asegurada, la entidad aseguradora no estard obligada a pagar nuevamente el monto
asegurado porque asi lo dispone la ley, pero adicionalmente, porque — como ya se dijo antes
— fue sobre aquella suma que la compafiia de seguros efectud el célculo actuarial respectivo

para el cobro de la prima que recibié como contraprestacion por la asuncion del riesgo.

Por todo lo anterior, de presentarse una situacion como esta, la compafiia de seguros podra
alegar y acreditar en un proceso el pago que haya realizado en otro, y solicitar su
desvinculacién inmediata por ausencia (extincion) de la obligacion aseguraticia. Tampoco
estara obligada a pagar nuevamente, toda vez que su limite maximo de responsabilidad
radica en el equivalente al valor asegurado de las pdlizas, el cual una vez agotado no se

restablece, salvo que se haya previsto otra cosa.

8. Caducidad y prescripcion de la accion fiscal y de las acciones derivadas

del contrato de seguro: vacios e interrogantes

8.1. LaLey 610 de 2000

En materia de responsabilidad fiscal, la ley trae unos términos expresos de caducidad de la
accion fiscal y de prescripcién de responsabilidad fiscal. El primer lapso - caducidad -,

corresponde al tiempo maximo que puede transcurrir entre la fecha de ocurrencia del hecho

81 ey 610 de 2000, articulo 44.
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generador del dafio patrimonial al Estado y la fecha en que se profiera auto de apertura del
proceso de responsabilidad fiscal®>. El segundo lapso - prescripcion -, corresponde al
tiempo maximo que puede transcurrir entre la fecha en que se dicta el auto de apertura del
proceso de responsabilidad fiscal y la fecha en que debe dictarse providencia en firme que

declare dicha responsabilidad®®.

Recientemente, la Corte Constitucional tuvo que estudiar la constitucionalidad del articulo
9° de la Ley 610 de 2000, concluyendo que el establecimiento de un término de caducidad
de cinco (5) afios, ademas del que la ley consagra para la prescripciéon, cumple una doble
funcion en la medida en que, por una parte, le atribuye efectos negativos al paso del tiempo
lo que garantiza la existencia de un plazo perentorio para que las autoridades ejerzan las
actividades que permitan iniciar el proceso de responsabilidad fiscal; y, por otra parte, le
otorga certeza y seguridad juridica a los posibles sujetos pasivos de la accién fiscal acerca
del plazo mé&ximo en el cual pueden estar sometidos a requerimientos por parte del érgano

fiscalizador®.

8.2. El Codigo de Comercioy la Ley 1474 de 2011.

8 Articulo 9° de la Ley 610 de 2000, inciso primero: “La accién fiscal caducara si transcurridos cinco (5) afios
desde la ocurrencia del hecho generador del dafio al patrimonio pablico, no se ha proferido auto de apertura
del proceso de responsabilidad fiscal. Este término empezara a contarse para los hechos o actos instantaneos
desde el dia de su realizacidn, y para los complejos, de tracto sucesivo, de caracter permanente o continuado
desde la del altimo hecho o acto (...)".

8 Articulo 9° de la Ley 610 de 2000, inciso segundo: “La responsabilidad fiscal prescribira en cinco (5) afios,
contados a partir del auto de apertura del proceso de responsabilidad fiscal, si dentro de dicho término no se
ha dictado providencia en firme que la declare (...)”.

8 CORTE CONSTITUCIONAL: Sentencia C-836 de 2013, M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
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El Codigo de Comercio también contempla una disposicion especial sobre la prescripcion
ordinaria y extraordinaria de las acciones derivadas del contrato de seguro. Sin embargo, en
la opinion de quien escribe, esta norma pudo haber sido objeto de derogatoria tacita solo en

tratandose de polizas de seguros comprometidas en procesos de responsabilidad fiscal.

El articulo 1081 del estatuto mercantil del siguiente tenor:

Articulo 1081. Prescripcion de acciones. 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 que el interesado haya tenido o debido tener conocimiento del hecho que da base

a la accioén.

La prescripcién extraordinaria sera de cinco afios, 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 ser sustituida implicitamente por una disposicion de la Ley 1474 de 2011, el
régimen de prescripcion de las acciones derivadas del contrato de seguro tenia plena
vigencia en los procesos de responsabilidad. La compafiia de seguros podia hacer uso de los

términos de prescripcidn extraordinaria y por esa via alegar que el llamamiento en calidad
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de garante al proceso de responsabilidad fiscal — entendido como el ejercicio de una accion

derivada del contrato — se encontraba prescrita por el paso del tiempo.

Desde luego, ello no afectaba los términos de prescripcion y caducidad de que trata la Ley
610 de 2000, sino que constituia una excepcion de la aseguradora frente a quien pretendiera
reclamar el pago de un siniestro por fuera del término de prescripcion del contrato de
seguros. Notese que la norma del articulo 1081 reconoce a dos tipos de sujetos titulares de
la accion: (i) el interesado, a quien le aplica la prescripcion ordinaria de dos (2) afios
contados desde que haya tenido conocimiento o haya debido conocer el hecho que
fundamenta su accién y (ii) cualquier otra persona (terceros), a quien le aplica la
prescripcion extraordinaria de cinco (5) afios contados desde el momento en que nace para

ellos el derecho frente a la aseguradora.

Aungue académicamente se haya planteado la teoria de que el término de prescripcion del
seguro aplicable a las Contralorias deberia ser el ordinario, consideramos que el interesado
es la entidad estatal afectada en su patrimonio, que funge como tomadora inicial de las
polizas y cuyo deber legal es proteger y proveer el aseguramiento de sus bienes e intereses
patrimoniales®®. Desde esa perspectiva, creemos que la Contraloria encaja dentro de la
segunda clase de sujetos titulares de la accidn, por tratarse de cualquier otra persona o de
un tercero ajeno, en principio, al interesado, entendido como la entidad titular del interés

asegurable.

8 Ley 45 de 1990, articulo 62.
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Ahora, el articulo 120 de la Ley 1474 de 2011 establecié que “(I)as pélizas de seguros por
las cuales se vincule al proceso de responsabilidad fiscal al garante en calidad de tercero
civilmente responsable, prescribiran en los plazos previstos en el articulo 9° de la Ley 610
de 2000” y, como se comento en el acapite anterior, los plazos previstos en esta Ley son

todos de cinco (5) afios.

En consecuencia, cuando la Ley 1474 iguala los términos de prescripcién del seguro a los
de la responsabilidad fiscal, no produce en la practica ninguna alteracion, pues si la
reclamacion del seguro prescribia en cinco (5) para la Contraloria de acuerdo al Cddigo de

Comercio, también prescribe en el mismo término a la luz de esta nueva legislacion.

Para quienes, antes de la entrada en vigencia del Estatuto Anticorrupcion, compartian la
teoria segln la cual los organismos de control fiscal debian regirse por la prescripcion
ordinaria del Codigo de Comercio, ciertamente la Ley 1474 de 2011 introdujo una
ampliacién considerable del término prescriptivo en favor de las Contralorias. Para quienes
creemos en la tesis contraria, el término extraordinario de cinco (5) afios permanecio

intacto.

9. El control de legalidad de los fallos de responsabilidad fiscal y los

derechos del garante.

Como es propio de todo acto administrativo, el fallo de responsabilidad fiscal en firme que

pone fin a la actuacion de la Contraloria es susceptible de ser impugnado ante la
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jurisdiccion de lo contencioso administrativo. Asi lo dispone el articulo 59 de la Ley 610 de

2000, que reza:

Articulo 59. Impugnacion ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. En
materia del proceso de responsabilidad fiscal, solamente sera demandable ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo el Acto Administrativo con el cual

termina el proceso, una vez se encuentre en firme.

Ademés, por tratarse de un acto administrativo de caracter particular®, contra dicho fallo
procede la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, en los términos del articulo
138 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (Ley

1437 de 2011), que reza:

Articulo 138. Nulidad y restablecimiento del derecho. Toda persona que se crea
lesionada en un derecho subjetivo amparado en una norma juridica, podra pedir
que se declare la nulidad del acto administrativo particular, expreso o presunto, y
se le restablezca el derecho; también podra solicitar que se le repare el dafio. La
nulidad procedera por las mismas causales establecidas en el inciso segundo del

articulo anterior.

Igualmente podra pretenderse la nulidad del acto administrativo general y pedirse
el restablecimiento del derecho directamente violado por este al particular

demandante o la reparacion del dafio causado a dicho particular por el mismo,

8 Al respecto véase SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando: “Tratado de Derecho Administrativo”, Vol. 11,
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2003.

82



siempre y cuando la demanda se presente en tiempo, esto es, dentro de los cuatro
(4) meses siguientes a su publicacion. Si existe un acto intermedio, de ejecucion o
cumplimiento del acto general, el término anterior se contara a partir de la

notificacion de aquel.

Sobre el particular debe advertirse que el acto administrativo que declara la responsabilidad
fiscal no solo afecta a los sujetos que son hallados responsables, sino también a las
compafiias de seguros vinculadas en calidad de garantes que sean declaradas civilmente
responsables en la providencia definitiva. Tanto asi, que el fallo de responsabilidad fiscal,
una vez en firme, presta mérito ejecutivo en contra de los responsables fiscales y en contra
de los garantes, por expresa disposicion del articulo 58 de la Ley 610%" y puede hacerse

efectivo a través de la jurisdiccién coactiva de las Contralorias.

Es por tal motivo que la compafiia de seguros que se crea injustamente afectada por un fallo
de responsabilidad fiscal, goza de plena legitimidad por activa para acudir a la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo, por la via de la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho, para demandar la anulacion de dicho acto administrativo y solicitar el

restablecimiento de su derecho conculcado por la decision de la Contraloria.

En la medida en que tanto a los responsables fiscales, como a la compafiia de seguros, los
afecta la decision de fondo que adopte el juez administrativo frente a la legalidad del fallo

fiscal, lo procedente es que al admitir y avocar conocimiento de la demanda formulada por

8 Articulo 58. Mérito ejecutivo. “Una vez en firme el fallo con responsabilidad fiscal, prestara mérito
ejecutivo contra los responsables fiscales y sus garantes, el cual se hara efectivo a través de la jurisdiccion
coactiva de las Contralorias”.
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la aseguradora, el juez provea lo necesario para que se hagan parte en el proceso quienes
hayan sido declarados responsables en la actuacién administrativa®™. De la misma forma, si
quien demanda la nulidad del fallo es el principal implicado, el juez debera ordenar que se
vincule a la compafiia de seguros que haya sido condenada en calidad de garante, todo lo
cual guarda plena coherencia con lo dispuesto en el articulo 171, numeral 3 de la Ley 1437
de 2011%, segtn el cual, una vez admitida la demanda, se debe notificar personalmente a
los sujetos que seguln las actuaciones acusadas tengan un interés directo en el resultado del

proceso.

8 Asi lo reconoci6 la Seccién Primera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en providencia del 7 de
octubre de 2013, al admitir una demanda de nulidad y restablecimiento del derecho que entabl6 una compafiia
de seguros que habia sido condenada por la Contraloria en calidad de garante (M.P. Oscar Armando Dimaté
Cérdenas, Expediente: 2013-2177).

8 Articulo 171. Admision de la demanda. “El juez admitira la demanda que redina los requisitos legales y le

dara el tramite que le corresponda aunque el demandante haya indicado una via procesal inadecuada,
mediante auto en el que dispondra:

(..)

3. Que se notifique personalmente a los sujetos que, segln la demanda o las actuaciones acusadas, tengan
interés directo en el resultado del proceso.”
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CONCLUSIONES

Como lo establece el propio articulo 44 de la Ley 610 de 2000, la compafiia de seguros que
es vinculada a la actuacion fiscal goza de las mismas garantias que los demas implicados.
Reiterando lo dicho en las lineas introductorias, esta norma, aunque corta, es la que abre la
puerta a que se debatan asuntos propios del derecho de seguros en instancias

administrativas como lo es el proceso en mencion.

El estudio plasmado en esta Monografia permite concluir que el lente con que se debe mirar
y juzgar al garante es distintisimo de aquel con que se debe procesar al principal implicado.
La naturaleza de la responsabilidad a que se ven abocados uno y otro es absolutamente
diferente, como también lo son las normas juridicas en que dicha responsabilidad se

fundamenta.

Aun cuando el escenario del control fiscal no pareciera ser el mas propicio para iniciar un
litigio en torno al contrato de seguro y la procedencia o no de la reclamacion que formula la
Contraloria al asegurador, ello no podria ser de otra forma, pues la consagracion
constitucional y legal de principios y garantias en favor de los sujetos procesales conlleva
forzosamente a que se le deba permitir a la aseguradora esgrimir todos los hechos,
excepciones, elementos y argumentos que a bien tenga en su defensa, para lograr su
desvinculacidn, su absolucion o, en defecto de lo anterior, para procurar que su condena
como tercero civilmente responsable se haga con estricto apego al contrato de seguro y al

derecho que lo gobierna, que es el que se ha estudiado a lo largo de este trabajo.
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Por otra parte, el derecho de seguros pareciera no estar tan decantado en el ambito de la
responsabilidad fiscal. Pese a que muchas de las instituciones juridicas que aqui se han
estudiado ofrecen cierta claridad tedrica, su aplicacién practica en las actuaciones fiscales
es aun incipiente y timida, hecho que se evidencia, en buena medida, en la escasa referencia

al derecho de seguros en los pronunciamientos de la Contraloria General de la Republica.

Incluso algunos, como NUREz ViILLALBAY, han llegado a afirmar que la compafiia de
seguros goza de un derecho de defensa mas formal o procesal, que material o sustancial en
los procesos de responsabilidad fiscal. Ello en la medida en que la ley le garantiza su
derecho a solicitar pruebas, controvertir las que se alleguen en su contra, interponer los
recursos de ley contra las providencias que afectan sus intereses y controvertir el fallo de
responsabilidad fiscal ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, todos estos,
derechos esencialmente procesales. Sin embargo, el derecho de defensa material de la
aseguradora “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,
llevandolos de buena fe a cometer errores de interpretacion del contrato y de la ley

mercantil de seguro (...)".

También debe reconocerse que la Ley 610 de 2000 y, en especial la Ley 1474 de 2011, son
cuerpos normativos recientes, que ain no se encuentran del todo decantados y asimilados
en nuestra cultura y estructura juridica, lo que explica que varios de los temas aqui tratados

no hayan sido objeto de pronunciamiento judicial y, por lo mismo, que algunas de las

% NUNEZ VILLALBA. Ob. Cit. P4g. 6.
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teorias e interpretaciones que se han sugerido y desarrollado en esta Monografia no cuenten
aun con respaldo jurisprudencial o doctrinal, siendo apenas el resultado de la tarea de quien

escribe, de intentar articular el derecho de seguros y el derecho de la responsabilidad fiscal.

La labor integradora que aqui se ha trazado todavia se echa de menos en la produccion
bibliografica nacional, de cuyo estudio pudo evidenciarse que los mas reconocidos
tratadistas de derecho administrativo y del control fiscal han omitido desarrollar a
profundidad los aspectos concernientes al tercero civilmente responsable y al
aseguramiento del dafio al patrimonio pablico; al tiempo que los autores mas importantes
en el ambito del derecho de seguros tampoco han acometido un estudio acucioso de la
responsabilidad fiscal desde la perspectiva del régimen de seguros y de los contratos que

amparan esta modalidad de responsabilidad, como un ramo més del negocio asegurador.

Por otra parte, para nadie es un secreto que hoy por hoy, en los pregrados de Derecho, la
aproximacion al régimen de la responsabilidad fiscal es minima y, aun cuando se le
dediquen horas de estudio al contrato de seguro, lo cierto es que poco o nada se dice acerca
de las pélizas de manejo de entidades oficiales y de responsabilidad civil de los servidores

publicos y su tratamiento a la luz del proceso de responsabilidad fiscal.

La investigacion, descubrimiento, andlisis y exposicion de las tematicas cardinales del
derecho de seguros en el &mbito de la responsabilidad fiscal, como aqui se ha hecho, es el
trabajo que debemos acometer los profesionales del Derecho y su fortalecimiento
dependerd en gran medida de la labor que desde ya emprendan nuestros jueces y

magistrados de lo contencioso administrativo, en el ejercicio del control judicial de los
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fallos de responsabilidad fiscal. Ellos tienen la ardua tarea de dar sentido y contenido a las
normas estudiadas y de construir un precedente jurisprudencial consistente y coherente, que
sirva de faro a litigantes, contralores, entidades estatales, compafiias de seguros, facultades

de derecho y comunidad juridica en general.
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