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Resumen

La prescripcidn extintiva de las acciones en el contrato de seguro y el
proceso de responsabilidad fiscal en Colombia

La vinculacion de las compafiias de seguros a los procesos de responsabilidad fiscal
en Colombia, es objeto de importantes discusiones juridicas entre el sector
asegurador y reasegurador, la Contraloria General de la Republica y las autoridades
jurisdiccionales, cuando nos referimos al término de prescripcién del contrato de
seguro, y la determinacién del plazo que debe tener en cuenta el operador juridico al
momento de vincular a la aseguradora al proceso fiscal. Lo anterior, debido a la
ausencia de regulacion especifica o, en su defecto, por falta de jurisprudencia que
unifique la variedad de interpretaciones que han surgido sobre la materia.

Por esta razon, partiendo de los fundamentos argumentativos de las teorias sobre la
antinomia juridica y los criterios interpretativos que ha desarrollado el Consejo de
Estado sobre el tema, en el presente trabajo se estudia la contradicciébn normativa
entre los articulos 1081 del Cédigo de Comercio y el articulo 120 de la Ley 1474 de
2011, que rigen hoy en Colombia. Asi mismo, se plantea una solucién a este conflicto
normativo, analizando desde la teoria de la funcién social del Derecho Contractual la
procedencia de aplicar, a instancia de la accidn fiscal, el término de prescripcion
regulado por el articulo 120 de la Ley 1474 de 2011, sin inobservar el articulo 1081,
con el fin de que prevalezca la proteccion del patrimonio publico; reclamando de paso,
del legislador su intervencion para fortalecer las garantias contractuales del

asegurador cuando se asuman riesgos a favor del Estado.

Palabras clave: contrato de seguro, prescripcion extintiva, antinomia juridica, accién

de responsabilidad fiscal, funcién social del contrato, equilibrio contractual.



Abstract

The extinctive prescription of actions in the insurance contract and the
fiscal liability process in Colombia

The linkage of insurance companies to fiscal liability processes in Colombia is the
subject of significant legal discussions between the insurance companies, Republic’s
Comptroller-General’s Officer, and judges, this is particularly when we refer to the
statute of limitations of the insurance contract and the determination of the term that
comptroller’s offices at the time of linking in the fiscal liability process. This is due to
the absence of specific regulation or, failing that, the lack of jurisprudence that unifies

the variety of interpretations that have arisen on the subject.

For this reason, based on the argumentative foundations of theories about legal
antinomy and the judgments interpretive developed by the Council of State on the
subject, this work examines the normative contradiction between article 1081 of the
Commercial Code and article 120 of Law 1474 of 2011, which currently govern in
Colombia. Likewise, a solution to this normative conflict is proposed, analyzing from
the theory of the social function of contractual law the appropriateness of applying, at
the instance of the fiscal action, the statute of limitations term regulated by article 120
of Law 1474 of 2011, without the article 1081 application, in order to prioritize the
protection of the funds and assets of the Nation. In doing so, it calls on the legislator
to intervene to strengthen the contractual guarantees of the insurer when assuming

risks in favor of the State.

Key words: insurance contract, statute of limitations, legal antinomy, fiscal liability

action, social function of the contract, contractual balance.
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Introduccidn

El régimen de la prescripcion extintiva o liberatoria tiene su razén de ser en el interés
general y, como es obvio, en el imperativo de evitar que las obligaciones sean
irremediables; en ese sentido, la figura de la prescripcién busca introducir seguridad
en las relaciones juridicas, ya que todo derecho ejercido de manera extemporanea
atenta contra el orden publico.

No obstante, en ciertas situaciones de orden juridico, la funcion de la prescripcion
extintiva se hace ineficaz con la existencia de unos términos que con el cambio
constante de las relaciones juridicas se vuelven excesivas y confusas y, ain mas,
cuando el legislador, la doctrina y jurisprudencia tienen establecido que tales términos
son inmodificables al ser considerados -como ya se indicé- de orden publico; de ahi
que los pactos entre particulares para reducir sus plazos son inoperantes, aspecto

que también se observa en las decisiones judiciales.

Dicho esto, la prescripcion extintiva de las acciones que derivan del contrato de
seguro en Colombia, especialmente, aquella que se materializa en la accion de
responsabilidad fiscal, constituye hoy en dia un tema de indudable actualidad juridica,
gue cobra mayor importancia en la medida que en nuestro ordenamiento juridico se

encuentran vigentes varias normas que regulan este término prescriptivo.

El Cédigo de Comercio en su titulo V! articulo 1081, contempla dos modalidades
extintivas de las acciones que provienen de este contrato mercantil, respecto de las

cuales, para la prescripcién ordinaria se asigné un término de dos (2) afos, contados

1 “Del contrato de seguro”.




a partir del momento en que el interesado tuvo conocimiento, real o presunto, del
hecho que da causa a la accién, y para la prescripcién extraordinaria, consagra un
término maximo de cinco (5) afos, contados a partir del momento en que nace el

derecho y en relacién con toda clase de personas.

Cuando en el contrato de seguro aparecen sujetos calificados y objetos de
aseguramiento especiales, como lo son las entidades territoriales, las instituciones
publicas, los funcionarios publicos y particulares que manejan recursos publicos y/o
los bienes del Estado, y si ellos son sujetos u objeto de investigacion por parte de los
operadores juridicos de la Contraloria General de la Republica y contralorias
territoriales en el marco del proceso de responsabilidad fiscal, el término de
prescripcion de las acciones que derivan del seguro sufre modificaciones en su

aplicacion.

En este punto, vale la pena aclarar que si la entidad puablica y/o territorial asegurada
reclama directamente la efectividad de la podliza ante el asegurador, el término de
prescripcion ordinario de esta reclamacién siempre serd de dos (2) afios segun lo
dispuesto en el Cddigo Comercio. No obstante, si la reclamacion la realiza algun ente
de control fiscal (en representacion de la entidad publica asegurada) a través de la
accion de responsabilidad fiscal, aparece un conflicto normativo entre la aplicacién de
los términos prescriptivos que rigen el seguro contenidos en el Estatuto Mercantil
(articulo 1081) y el término prescriptivo fijado por la Ley 610 de 2000 (articulo 9)
modificado por la Ley 1474 de 2011 (articulo 120) y el Decreto Ley 403 de 2020

(articulo 1272), aplicable al proceso de responsabilidad fiscal.

Lo anterior, por cuanto la Ley 610 de 2000 que regula el tramite para adelantar la
accion de responsabilidad fiscal por parte de la Contraloria General de la Republica y
las contralorias territoriales, ordena la vinculacién de las aseguradoras en calidad de
terceros civilmente responsables, cuando éstas han amparado un riesgo a través de

pélizas de seguro (relacionados con la afectaciébn de patrimonio publico por el

2 Recientemente la Corte Constitucional de Colombia declard inexequible los articulos 124 al 148 del
Decreto Ley 403 del 2020 que modifican disposiciones contenidas en la Ley 610 de 2000. Véase:
Sentencia C-090 del 10 de marzo de 2022.




incumplimiento de las obligaciones de un contrato estatal, la conducta de los

servidores publicos y la pérdida o dafo de los bienes amparados).

A su vez, estipula que esta accion tendra un término de prescripcion de cinco (5) afios
contados a partir del auto que da apertura al proceso respectivo y hasta la ejecutoria
de la providencia que declare o no la responsabilidad fiscal. Razén por la cual, el
articulo 120 de laley 1474 de 2011, sefiala que el término de prescripcidn de la accién
fiscal contenido en el articulo 9 de la Ley 610 de 2000, también se aplicara a las
poélizas de seguro vinculadas a este proceso, esto es, el quinquenio en comento.
Empero, es importante resaltar que el articulo 120 de la Ley 1474 de 2011, no indica
a partir de cuando debe contarse dicho término para que proceda la prescripcion de
la accion derivada del contrato de seguro, es decir, si desde la ocurrencia del hecho
objeto de investigacion fiscal, el conocimiento del hecho por el ente de control fiscal,
o desde la apertura de esta accion; vacio normativo que no fue subsanado con la

entrada en vigor del reciente Decreto Ley 403 de 2020.

En ese orden de ideas, nos encontramos ante una antinomia juridica, donde dos
normas que se relacionan tienen consecuencias juridicas distintas. Si bien, el articulo
1081 del Cédigo de Comercio establece que el término de prescripcion (ordinario)
para las acciones derivadas del contrato de seguro es de dos (2) afios, ese mismo
supuesto se encuentra en el articulo 120 de la Ley 1474 de 2011 y el Decreto Ley 403

de 2020, pero ampliada a un plazo de cinco (5) afios.

Contradicciones normativas que han sido analizadas y discutidas por el Consejo de
Estado, la Federacién de Aseguradores Colombianos (FASECOLDA), Asociacion
Colombiana de Derecho de Seguros (ACOLDESE), la Contraloria General de la
Republica y expertos tratadistas, sin que aun exista una interpretacion uniforme sobre
este tema, generando asi constantes enfrentamientos entre el sector asegurador y
los entes de control fiscal. Teniendo en cuenta que las aseguradoras han
argumentado que su vinculacion al proceso se realiza en virtud de una relacién
contractual (contrato de seguro) y no como sujeto activo que cometié la conducta
objeto de reproche, sostienen que debe tenerse en cuenta el término de los dos (2)

afos que regula el articulo 1081 del Cédigo de Comercio (como norma de Derecho




Privado), mientras que la Contraloria General de la Republica indica que se debe
aplicar el término de los cinco (5) afios, segun lo sefalado en el articulo 120 de la Ley
1474 de 2011 (norma de Derecho Publico). Sin embargo, no todas las contralorias
territoriales tienen en cuenta el término regulado del articulo 120 de la Ley 1474 de
2011, pues algunas si aplican el término que sefala el articulo 1081 del Estatuto

Comercial®.

A su vez, ha surgido una posicién interpretativa en el érgano jurisdiccional, toda vez
que la Seccion Primera del Consejo de Estado manifest6 que, a instancia de la accion
fiscal, debe aceptarse el término de prescripcion extintiva de los dos (2) afios que
dispone el Cadigo de Comercio mientras, la Seccion Quinta se aleja de esta postura
sefialando que para el contrato de seguro vinculado al proceso fiscal se tiene que
aplicar el término de cinco (5) afios normado en el Estatuto Anticorrupcion.

Conflicto que se acentia, aun mas, con el Acto Legislativo No. 04 del 18 de
septiembre de 2019, que reformé el régimen del control fiscal en Colombia, y que trajo
consigo la expedicion del Decreto Ley 403 del 16 de marzo de 2020, que en su articulo
127 (modifica el articulo 9 de la Ley 610 de 2000) establece que la accién de
responsabilidad fiscal caducara a los diez afios (10) afios si no se ha proferido auto
de apertura y mantiene la prescripcién de la accion en cinco (5) afios. No obstante,
para efecto de la prescripcién de las acciones derivadas del contrato de seguro, esta
norma no indica a partir de cuando debe contarse dicho término, si desde la
ocurrencia del hecho generador del dafio; el conocimiento del dafio por el ente de
control; la apertura del proceso de responsabilidad fiscal; o desde la vinculacién

formal de la aseguradora al proceso.

En virtud de lo expuesto, este trabajo tiene su razon de sery su inspiracion en abordar
y resolver de manera critica y propositiva la antinomia juridica que, evidentemente,

se encuentra materializada en los articulos 1081 del Cédigo de Comercio 'y 120 de la

3 Entre los entes de control fiscal a nivel territorial, que se apartaron en su momento, de los argumentos
interpretativos de la Contraloria General de la Republica, encontramos a la Contraloria General de
Antioquia y la Contraloria General del Meta.




Ley 1474 de 2011, enfrentamiento que por muchos afios ha generado una inseguridad

juridica.

Con esto de presente, el primer capitulo tiene un caracter introductorio y, en
consecuencia, su objetivo consiste en conceptualizar desde la doctrina, la legislacion
y la jurisprudencia, el régimen general de la prescripcion, la regulacién de la
prescripcion en el ordenamiento juridico colombiano y su aplicacion en el contrato de

seguro.

En el segundo capitulo, se desarrollara integramente el estudio del contrato de seguro
y su incidencia en el proceso de responsabilidad fiscal; para, luego, realizar una
deconstruccion del problema investigativo exponiendo las diferentes discusiones que
desde la entrada en vigor de la Ley 610 del 2000, se han dado frente a la aplicacién
del término de prescripcion de las acciones derivadas del contrato de seguro en el
proceso de responsabilidad fiscal.

Por dltimo, en el tercer capitulo se validara la hipétesis aplicando las teorias de
interpretacion normativa y de la antinomia juridica, para solucionar la contradiccion
entre los articulos 1081 del Codigo de Comercio, 120 de la Ley 1474 de 2011y 127
del Decreto Ley 403 de 2020, de conformidad con el principio de especialidad de las
leyes que se aplican para las normas de igual jerarquia y, en consecuencia, se
demostrara que, bajo el argumento de la funcidn social del Derecho Contractual, es
procedente a instancia del proceso de responsabilidad fiscal aplicar el término de
prescripcion en el contrato de seguro regulado en el articulo 120 del Estatuto
Anticorrupcién, con el fin de hacer prevalecer la proteccién del patrimonio puablico, vy,
con ello, sugerir algunas soluciones que permitan equilibrar la relacion contractual de
las aseguradoras frente al Estado, sobre todo en aquellos contratos de seguros que

comunmente son vinculados a los procesos de responsabilidad fiscal.




1. Capitulo I: La prescripcion extintiva de las
acciones y su aplicacion en el Derecho de
Seguros

Todos los sistemas juridicos tienen la intencién de salvaguardar los derechos de sus
asociados y de exigirles el cumplimiento de sus obligaciones. En ese sentido, el
derecho, desde la antigliedad, credé una figura juridica que se cimenta en la
consolidacion de las situaciones juridicas con el transcurso del tiempo®. El tiempo es
un fendémeno natural que influye de manera directa en el Derecho, ya que crea
situaciones juridicas que cuentan desde un momento con la confianza de haberse
consolidado, lo que provoca un efecto juridico. Dicho esto, podemos afirmar que una
de las expresiones mas importantes, desde el punto de vista de sus efectos, es la
institucion de la prescripcion, que da lugar a la adquisicion o pérdida de derechos por

el transcurso del tiempo.

De acuerdo con lo anterior, la prescripcién ha sido objeto de estudio y analisis
constante por parte de la doctrina, asi como de las altas cortes en Colombia que han

contribuido en la unificacion de sus criterios y alcance de aplicacion.

En este orden de ideas, en este primer capitulo se abordan de manera sucinta los
antecedentes histéricos, concepto, elementos, clasificacion y efectos del régimen

tradicional de la prescripcion, con el objetivo de establecer un marco general de esta

4 OROZCO PARDO, Guillermo. De la prescripcion extintiva y su interrupcién den el Derecho Civil.
Granada: Editorial Comares, 1995. p. 34.




institucion; para, luego, enfocarnos en el régimen de prescripcidon extintiva y su
aplicacion en el Derecho Privado Colombiano, particularmente, en el contrato de

seguro.

1.1. Régimen general de la prescripcién:

1.1.1. Antecedentes historicos:

Autores como PEDREIRA GONZALEZ, sostienen que el concepto prescripcion se dio
a conocer por primera vez en la antigua Grecia para referirse a la prescripcion del
delito contenido en el Derecho Penal: “existen datos que apuntan a que ya en la
Grecia clasica se conoci6 esta institucion. Sirven de apoyo a esta teoria determinados
textos atribuidos a Demostenes y Lisias, de los que se deduce, con poco margen para
las dudas, que los griegos admitieron la prescripcion del delito, excepto para algunos

supuestos imprescriptibles™.

Por su parte, OSPINA FERNANDEZ, sefiala que la prescripcion tuvo su desarrollo
tedrico en Roma, toda vez que el término viene del latin prescriptio® sustantivo
correspondiente al verbo prescribiere, nombre gque se le dio a la parte accesoria del

sistema de féormulas procesales’, implementadas en el Derecho Romano para efectos

5 PEDREIRA GONZALEZ, Félix M2. Breve referencia a la historia de la prescripcion de las infracciones
penales. Especial consideracion de la probleméatica surgida en el Derecho Romano a través de dos
aportaciones fundamentales.

6 PRAESCRIPTIO. (De praescribo, escribir al frente, reglar, establecer, etc.). Este término fue utilizado
en Roma con un doble significado: 1) Prejudicial o pro actore. Parte extraordinaria de la formula (v.) que
tenia por finalidad limitar el campo de la controversia, evitando el efecto consuntivo de la litis contestatio.
Por ejemplo: La reserva que hacia el actor de ampliar la demanda por vencimientos sucesivos de
obligaciones que tenian la misma causa. Si no constaba la preascriptio, por cada nuevo vencimiento
tenia que incoar un nuevo juicio. 2) Como prescripcion extintiva o pro reo cuando se hacia valer como
una exceptio y tenia por fin considerar extinguidas las acciones por el transcurso del tiempo o en la Ultima
época, dar por adquirido un derecho real por la posesion ejercida animus domini durante los periodos
legales establecidos. GUERRIERO, Angel Hugo. Diccionario de Derecho Romano. Valleta Ediciones
S.R.L., 2008. p. 346.

7 La férmula era un «comprimido juridico elaborado de antemano por el Pretor, a disposicién de los
litigantes, que en forma silogistica contenia dos proposiciones y una conclusién alternativa» (...) Se
distinguen en la formula unas partes principales y otras accesorias. Las primeras son en cuento que un
determinado tipo de acciones o formulas tendra siempre las mismas partes de esa clase, mientras que
las accesorias pueden darse o no o varias, no ya en cada tipo de accién sino incluso en cada pleito en
concreto.




de extinguir las acciones personales por el transcurso del tiempo, lo que se conoce

hoy en dia con el nombre de prescripcion extintiva de la accién®.

Ahora bien, en el Derecho Romano también se llamé prescripcién a la usucapion
como modo de adquirir el dominio de los bienes; GOMEZ DUQUE,®, manifiesta que
esta figura juridica se dio a conocer con las Doce Tablas para indicar la posesion
sobre las cosas. La figura juridica de la usucapién fue revolucionaria en el Derecho
Romano, pues ayudoé a resolver litigios sobre propiedad que se eternizaban en el
tiempo; cabe aclarar que ésta no se aplicaba sobre todas las cosas, solo podia
desplegarse sobre la res habilis (cosas idéneas).

Sobre el particular, MEDELLIN, indica sobre este tema que en la época de la
monarquia romana las acciones judiciales eran perpetuas, es decir que en cualquier
momento el interesado podia comparecen ante el juez y alegar su derecho, por lo que

no estaba sujeto a la extincién por un tiempo determinado; pero lentamente se tuvo

8 Al respecto, indica el que la prescripcion (preascriptio) fue una institucién de origen y naturaleza
procesal. No se la concibié como un modo de adquisicion o de extincién de los derechos patrimoniales,
sino como un motivo de extincidn de las acciones judiciales por su prolongada falta de ejercicio. Asi, la
usucapion, mas que un modo de adquirir el dominio por la posesion de la cosa ajena implicaba la
preclusion de la accién reivindicatoria del duefio por no haberla ejercido durante el término fijado para el
efecto por el derecho pretorio; y de la misma manera, la prescripcion liberatoria del deudor, mas que un
modo de extinguir el vinculo obligatorio era una causal de caducidad de la accion ejecutiva del acreedor
por no haberla ejercido durante el lapso prefijado para hacerlo. OSPINA FERNANDEZ, Guillermo.
Régimen general de las obligaciones. Octava Edicion. Bogota, D.C: Editorial Temis, 2019. p. 465.

9 GOMEZ DUQUE, Arturo. Régimen de seguros. El contrato de seguro parte general. Tomo |. Medellin:
Biblioteca Juridica Diké, 2014. p. 569.




en consideracién el hecho de no ejercitarse la accion por parte del titular para que

ésta se extinguiera, surgiendo asi la prescripcion a mediano® y largo!! plazo??.

Es asi como en un principio, para los romanos la prescripcién se desenvolvié en el
campo estrictamente procesal y asi se consagro, en cierta medida en el Derecho
Moderno; pero con la evolucion del derecho candnico, en transito al derecho moderno,
especialmente, con la expedicion del Codigo Napolednico, la prescripcion pasé a

tener un caracter sustancial que fue acogido por los ordenamientos juridicos actuales.

1.1.2. Definicién:

Existen diversas definiciones'® sobre la prescripcion juridica, que permiten
comprender mejor su naturaleza y alcance, siendo la mas comun “el modo de adquirir
el dominio de una cosa mediante la posesion continuada por cierto tiempo; y de

libertarse de una obligacion 6 carga mediante el transcurso de cierto tiempo™4.

10 PRAESCRIPTIO LONGI TEMPORIS. La prescripcion de largo tiempo fue instaurada en la época
imperial como medio de proteger a los poseedores de fundos provinciales (v.) -tanto romanos como
peregrinos- que comenzaron a poseerlos con justa causa y buena fe (justa causa et bona fides) y lo
continuaron haciendo por el término de diez afios entre presentes -0 sea, entre los habitantes de una
misma provincia-, y veinte entre ausentes -0 sea entre los habitantes de distintas-. No era un medio de
adquirir adquisicion de dominio sino simplemente de repeler (exceptio) las acciones de quien alegara
tener mejor derecho de poseer. GUERRIERO, Angel Hugo. Diccionario de Derecho Romano. Valleta
Ediciones S.R.L., 2008. p. 346.

11 PRAESCRIPTIO LONGISSIMI TEMPORIS. La prescripcion de muy largo tiempo fue introducida por
un rescripto de Constantino. En su virtud de quien hubiese poseido durante cuarenta afos, aunque sea
sin titulo ni buena fe, podia oponerse a quien alegara mejor derecho. Justiniano la receptd, pero
reconociéndole ya caracter adquisitivo de manera tal que quien hubiese poseido un bien durante treinta
afios, aun sin titulo, pero con buena fe inicial, adquiria su propiedad. El término se extendia a cuarenta
tratandose de bienes pertenecientes al fisco, a la iglesia, a una obra pia, al emperador o a la emperatriz.
Teodosio Il, por su parte, establecid que a los treinta afios prescribirian todas las acciones perpetuas.
GUERRIERO, Angel Hugo. Diccionario de Derecho Romano. Valleta Ediciones S.R.L., 2008. pp. 346-
347.

12 MEDELLIN, Carlos. Lecciones de Derecho Romano. Decimoséptima Edicién. Bogota, D.C.: Editorial
Legis, 2013. p. 241.

13 Por ejemplo: "La prescripcién es un modo de adquirir o de liberarse de una obligacién o de una accion,
por el transcurso del tiempo y bajo las condiciones determinadas por la ley", "La prescripcion es el medio
por el cual se extinguen los derechos por el transcurso del tiempo y bajo las condiciones determinadas
por la ley" o "La prescripcion es un plazo que la ley concede para el ejercicio de los derechos, y si este
término transcurre sin que se haya hecho uso de ellos, quedan extinguidos".

14 ESCRICHE MARTIN, Joaquin. Diccionario razonado de legislacion y jurisprudencia. Segunda edicion.
Paris: Libreria de Rosa, Bouret y Cia., 1851. p. 1368.




Por su parte, OSPINA FERNANDEZ, Guillermo, sefiala que la prescripcion en general

es:

La voz prescripcion es anfibologica. Unas veces denota el modo de adquirir -a
través del tiempo- el dominio y otros derechos reales (...). Otras veces significa
el modo de extinguir -a través del tiempo- los derechos patrimoniales en
general, como los mencionados derechos reales y los derechos crediticios u
obligaciones, y también la caducidad de ciertas acciones que no tienen por
objeto la efectividad de un especifico derecho patrimonial propiamente dicho,
como las acciones de nulidad, rescisién, revocacion y resolucion de los actos y
contratos, acepcion ésta que, por el efecto extintivo a que mira, se denomina
prescripcion extintival®,

Al respecto, la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, ha manifestado que:

La prescripcidn, en sentido amplio -adquisitiva y extintiva-, desde sus albores,
se justificé en la inexorable necesidad de conjurar la perpetuidad de ciertas
situaciones especiales, provocadas por el implacable transcurso del tiempo,
aunada a la inactividad de los titulares de derechos y acciones, que ocasionaba
a otros perjuicio e indiscutida incertidumbre (...).

De otro lado, se hacia imperativo impedir que las relaciones juridicas personales
se tornaran indefinidas, por cuanto ello implicaba que las acciones derivadas de
las mismas pudieran ejercerse en cualquier momento, con prescindencia del
tiempo transcurrido, posibilidad que, sin duda, lesionaba los derechos de la
persona en contra de quien se dirigieran las mismas, en particular el de
defensa’®.

Atendiendo a lo anterior, se puede decir que la relacién bilateral entre el derecho
ejercido y el acto de voluntad (manifestacion de sefior y duefio) determina el
nacimiento de la prescripcion adquisitiva y en cuanto a la prescripcion extintiva, es
suficiente con la unilateralidad del titular de dejar transcurrir el tiempo que la ley le

otorga para ejercer sus derechos y acciones.

De manera que, existe una unidad conceptual, donde se puede observar que, en

esencia, el término prescripciéon es el mismo para todos los ordenamientos juridicos

15 OSPINA FERNANDEZ, Guillermo. Régimen General de las Obligaciones, citado por FONCESA
JARAMILLO, Claudia. La prescripcion extintiva y la caducidad. En: Revista de Derecho Privado
Universidad de Los Andes. No. 31 (enero 2004), p. 183.

16 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Civil. Sentencia STC17213-2017 del 20 de
octubre de 2017. Expediente T-7600122030002017-00537-01. M.P. Luis Armando Tolosa Villabona.
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pues, esta institucién juridica determina el nacimiento o la expiracion de un derecho
sujeto a una condicion que se encuentra delimitada al transcurso del tiempo, que
permite la estabilidad y certeza en las relaciones juridicas, evitando que las personas
vivan en la incertidumbre y la inseguridad respecto a los derechos y obligaciones que

les corresponden.

1.1.3. Clases de prescripcion:

Como ya lo vimos, la prescripcién es un fendmeno en el que por el paso del tiempo
se pueden adquirir o extinguir derechos y obligaciones. En este sentido, con
fundamento en los antecedentes del Derecho Romano la prescripcion se clasifica en:

% Prescripcién adquisitival’: es aquella por medio de la cual se puede adquirir

cosas ajenas por haberlas poseido durante un periodo de tiempo, y

% Prescripcion extintiva®: es aquella que cesa acciones o derechos porque no

se han ejercido durante cierto tiempo.

En este punto, vale la pena indicar que, aunque las dos figuras utilizan el mismo
fundamento (el transcurso del tiempo), sus consecuencias juridicas son
completamente diferentes. Por ejemplo, en la prescripcién adquisitiva, el titular del
derecho real no hace manifestaciones de sefior y duefio en relacién con un bien,
situacion que si es desarrollada por un poseedor que de manera expresa se comporta
como el titular del derecho real, y esto unido al transcurso del tiempo, le permite

adquirirlo; en tanto que en la prescripcion extintiva, el acreedor no hace exigible la

17 PRESCRIPCION DE DOMINIO. El modo de adquirir o hacer suya alguna cosa por tener la posesion
de ella todo el tiempo que prefine la ley. ESCRICHE MARTIN, Joaquin. Diccionario razonado de
legislacién y jurisprudencia. Segunda edicion. Paris: Libreria de Rosa, Bouret y Cia., 1851. p. 1369.

18 PRESCRIPCION DE ACCION. El modo de liberarse de una obligacion por no haberse pedido su
cumplimiento durante el tiempo fijado por la ley; o bien: la extinciéon de una deuda por no haber usado
de su derecho el acreedor contra el deudor dentro del tiempo por la ley. La prescripcion sirve para adquirir
la libertad o exoneracién de una carga, obligacion o deuda, luego que el acreedor a dejado pasar el
tiempo que le estaba prefijado para usar de su accién o derecho. Resulta de aqui que prescribir una
accion u obligacion no es lo mismo que prescribir una cosa, v. gr. una heredad o vifia: prescribir una
cosa es adquirirla o hacerla suya; y prescribir una accién u obligacién es por el contrario extinguirla o
acabarla. Ibid., p. 1370.
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obligacién a su deudor, y éste queda liberado de ella. En ese sentido, la ley impone
un plazo maximo para cada modalidad de relacion juridica, a fin de que el acreedor
haga exigibles las prestaciones a cargo del deudor. Pero si transcurrido dicho tiempo
se dan las condiciones sefialadas en la ley, el acreedor podré perder la posibilidad de

lograr la satisfaccion de la obligacion.

Ahora bien, la doctrina expone varias razones, para justificar la existencia de estas
dos clases de prescripcion, entre ellas tenemos: i) el interés social de que las
relaciones juridicas no queden inciertas por largo tiempo; ii) la presuncién de aquel
gue descuida el ejercicio del propio derecho no tiene la voluntad de conservarlo; vy iii)
la necesidad de castigar la negligencia.

Sobre el particular, ESCRICHE MARTIN, indica que la prescripcion es una institucion
de caracter social porque “se apoya en el publico interés, que no puede permitir la
disminucion de la riqueza nacional con el descuido con que algunos miran sus bienes,
ni la incertidumbre y poca seguridad de las propiedades, ni el peligro a que aun
aguellas personas que hubiesen librado de una obligacién por un medio legitimo, por

lo que se ha visto en la precision de fijar un término™°.

Los tratadistas ALESSANDRI, SOMARRIVA y VODANOVIC?, mencionan que la
prescripcion brinda estabilidad a los derechos, ya que existen casos que para gue se
produzcan los efectos juridicos no basta un estado de hecho continuado, sino que es
necesario, ademas, que se prolongue por un terminado lapso. Ejemplo claro en este
sentido es la usucapién o prescripcion adquisitiva, en que el efecto, la adquisicién del
domino o de otro derecho real sobre la cosa que se posee, esta subordinado a la

continuidad de la posesion por el tiempo que marca la ley.

19 ESCRICHE MARTIN, Joaquin. Diccionario razonado de legislacion y jurisprudencia. Segunda edicion.
Paris: Libreria de Rosa, Bouret y Cia., 1851. p. 1368.

20 ALESSANDRI R. Arturo, SOMARRIVA U. Manuel y VODANOVIC H. Antonio. Tratado de derecho civil:
partes preliminar y general, Volumen 2. Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 1998. p. 121.
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De igual forma, LAURENT, Francois, hace referencia a la importancia de la
prescripcion tanto adquisitiva como la extintiva, respondiendo el siguiente interrogante

¢ debe considerarse, mejor, la existencia de un derecho social?:

Efectivamente, la prescripcibn es por su esencia de interés publico. La
prescripcion adquisitiva, despoja al propietario en provecho de terceros
posesores, es decir, en favor de un interés general. De la misma manera, la
prescripcion extintiva despoja al acreedor, siempre por un interés social, a fin
de poner término a los litigios Aquellos contra quienes corre la prescripcion,
como aquellos en cuyo provecho corre, no tienen pues derecho que invocar
contra una ley nueva; porque no es su derecho el que arregla el legislador. sino
el derecho de la sociedad?*.

Teniendo en cuenta las citas anteriores, podemos afirmar que la prescripcion es el
limite que se le impone al derecho de dominio, sea este sobre bienes muebles o
inmuebles, y los derechos crediticios, concepcidbn que posteriormente fue
desarrollada por el jurista francés Le6n Duguit en su teoria sobre la funcién social de

la propiedad®?. Asi lo expresd, en su momento, la Corte Suprema de Justicia?®, al

21 LAURENT, Frangois. Principios de Derecho Civil Francés. Tomo I. México D.F.: Tribunal Superior de
Justicia del Distrito Federal de México, 2008. p. 335.

22 La tesis de la funcién social surgié en Europa como una reaccion a las doctrinas imperantes en el siglo
XIX. Tuvo como finalidad configurar una nueva forma de concebir la propiedad a la luz de la doctrina
positivista vigente en la época. En este periodo aumentaron las protestas de obreros y campesinos, los
sindicatos comenzaron a formarse y se presentaron violentas demostraciones en contra de la politica
estatal, con demandas encaminadas a obtener un salario minimo, un sistema de seguridad social, una
compensacion por los riesgos de salud asociados al trabajo, proteccion legal para el trabajo de las
mujeres y los nifios, asi como estandares de higiene minimos. Al tiempo que existian estas condiciones
laborales precarias se veia como campesinos arrendatarios fueron expulsados de las tierras que
trabajaban. Esta expulsiéon ocurria por dos razones: la primera, porque los terratenientes encontraron
gue era mas eficiente y, en algunos casos, mas barato establecer una relacion laboral y salarial con los
campesinos que mantener esta situacion de hecho sobre las parcelas y la segunda, porque mientras el
valor de la tierra aumentaba, también se acrecentaban los riesgos de que los arrendatarios reclamaran
propiedad sobre esta (por prescripcién adquisitiva). Con esto se puede concluir que no existian
mecanismos que permitieran la distribucidon social de la tierra y que la propiedad se conservaba a
perpetuidad por las mismas personas y familias. Estos problemas fueron la base para que Leén Duguit
desarrollara su teoria de la funcion social de la propiedad. Comprendié entonces que habia presupuestos
a ser reevaluados en el marco del tratamiento de la propiedad privada: la negociacion del individualismo,
la nocion de solidaridad, la inexistencia del derecho subjetivo absoluto, la funcién social y la nocion de
servicio publico. La teoria de Duguit sent6 su base en las consideraciones del colectivo social, lo cual
implico la ruptura del modelo liberal clasico propio de la revolucion francesa basado en la apreciacion
juridica y econ6mica individualista. Con base en estas consideraciones, se encaminé a desarrollar una
teoria social de la propiedad, identificando dentro de la misma postulados importantes y, aun hoy dia,
vigentes, que merecen ser explicados y comentados. Véase: MARIN JIMENEZ, Jonathan David. Un
acercamiento a la funcién social de la propiedad. En: Revista Estudiantil de Derecho Privado. Universidad
Externado de Colombia. No. 4 (enero-junio 2020), pp.5-6.

23 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Negociaciones Generales. Sentencia del 31 de octubre de
1950. MP. Rafael Leiva Charry. Gaceta Judicial LXVIIl. No. 2086. Bogota. D.C. 1951, p. 491.
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indicar que el fundamento racional de la prescripcién extintiva es analogo al de la
prescripcion adquisitiva, ya que el orden publico y la paz social estan interesados en

la consolidacién de las situaciones adquiridas.

1.2. Laprescripcion en el Derecho Colombiano:

En el Derecho Colombiano la prescripcidén (adquisitiva y extintiva) tiene naturaleza
sustantiva, es decir, estan definidas en el Estatuto Civil (articulos 2512 al 2544); razén
por la cual, en el Estatuto Procesal (Cédigo General del Proceso) solo hace referencia
a ellas como supuestos juridicos que pueden ser invocados a instancia de una accion

judicial.

1.2.1. Laprescripcion en el Derecho Civil:

El articulo 2512 del Cadigo de Civil define la prescripcion como “un modo de adquirir
las cosas ajenas, o de extinguir las acciones o derechos ajenos, por haberse poseido
las cosas y no haberse ejercido dichas acciones y derechos durante cierto lapso, y
concurriendo los demas requisitos legales”. La disposicidon antes mencionada
contiene la definicion legal aceptada por nuestra legislacion como prescripcién en sus
dos clases la adquisitiva y la extintiva, asi lo ha sostenido la Corte Constitucional al

sefalar:

En el sistema juridico colombiano, la prescripcion es una institucion juridica que
corresponde a dos figuras diferentes: por una parte, la adquisitiva, también
conocida como usucapion (adquisicion o apropiacién por el uso, por su
etimologia latina usucapionem, de usus -uso- y capere -tomar-), que es un titulo
originario de adquisicion de derechos reales, por la posesion ejercida durante
el tiempo y bajo las condiciones exigidas por la ley y la prescripcion extintiva o
liberatoria, que es un modo de extinguir derechos u obligaciones, como
resultado de su no reclamacion, alegacion o defensa durante el tiempo
determinado por la ley, por cualquier razén subjetiva que motive la inaccion de
su titular, dejando salvas las suspensiones determinadas por la ley en favor de
ciertas personas?*.

24 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-091 del 26 de septiembre de 2018.
Expediente D-11871. M.P. Alejandro Linares Cantillo.
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Luego, entonces, es claro que el Estatuto Civil Colombiano no establece
expresamente las caracteristicas de la prescripcidn; no obstante, podemos -a través

de las normas que regulan la materia- identificar, las siguientes:

v' La prescripcion puede obrar en pro o en contra de todas las personas naturales

0 juridicas?®.

v La prescripcién no opera sobre aquellos bienes denominados imprescriptibles?®
o de propiedad de las entidades de derecho publico.

v' Los términos establecidos por la ley para adquirir un derecho o extinguir una
accion son inmodificables, lo que significa que dichos términos no estan
sometidos a la autonomia de la voluntad de las partes, toda vez que la
configuracion concreta, relativa a los plazos y las condiciones para su

configuracion y reconocimiento, es una materia de competencia del legislador.
v/ Se puede renunciar a la prescripcion de forma expresa o tacita siempre y
cuando, se haya cumplido el plazo establecido para que dicha institucién

produzca sus efectos?’ 2.

v La prescripcion debe ser alegada y declarada judicialmente?®.

25 LEY 84 DE 1873. Diario Oficial No. 2.867 de 31 de mayo de 1873. Articulo 2517: Las reglas relativas
a la prescripcion se aplican igualmente en favor y en contra de la Nacién, del territorio, de las
municipalidades, de los establecimientos y corporaciones y de los individuos particulares que tienen la
libre administracién de lo suyo.

26 |bid., articulo 2519: Los bienes de uso publico no se prescriben en ningln caso.

27 |bid., articulo 2514: La prescripcion puede ser renunciada expresa o tacitamente; pero soélo después
de cumplida. Renlnciase tacitamente, cuando el que puede alegarla manifiesta por un hecho suyo que
reconoce el derecho del duefio o del acreedor; por ejemplo, cuando cumplidas las condiciones legales
de la prescripcion, el poseedor de la cosa la toma en arriendo, o el que debe dinero paga intereses o
pide plazos.

28 |bid., articulo 2515: No puede renunciar la prescripcién sino el que puede enajenar.

29 |bid., articulo 2513: El que quiera aprovecharse de la prescripcién debe alegarla; el juez no puede
declararla de oficio. La prescripcion tanto la adquisitiva como la extintiva, podra invocarse por via de
accion o por via de excepcion, por el propio prescribiente, o por sus acreedores o cualquiera otra persona
gue tenga interés en que sea declarada, inclusive habiendo aquel renunciado a ella.
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1.2.1.1. Prescripcion adquisitiva o usucapion:

La prescripcion adquisitiva o usucapion®, que etimolégicamente significa “tomar por
el uso”, es el modo de adquirir la propiedad de cosas ajenas por la posesion
prolongada durante cierto tiempo. ElI Coddigo Civil regula esta modalidad de
prescripcion en el articulo 2518 que establece: “Se gana por prescripciéon el dominio
de los bienes corporales, raices o muebles, que estan en el comercio humano, y se
han poseido con las condiciones legales. Se ganan de la misma manera los otros

derechos reales que no estan especialmente exceptuados.”

En sintesis, la prescripcién adquisitiva debe alegarse como accién por un poseedor
con animo de sefior y duefio que ha detentado poder material sobre un bien durante
un largo periodo de tiempo, para que se declare la pertenencia sobre algun bien.

1.2.1.2. Prescripcion extintiva o liberatoria:
La prescripcion extintiva o liberatoria, es conocida como la institucién juridica

universal que sanciona el descuido, la negligencia y la inercia®, de las personas en

el uso y goce de sus derechos personales (subjetivos)®, que consolida las relaciones

30 USUCAPION. La adquisicion de la propiedad de alguna cosa por la posesion continuada durante el
tiempo que la ley prefine: usucapio est adjeclio dominii per continuationem possessionis temporis lege
definiti. La prescripcion por el contrario no era antiguamente entre los Romanos sino una excepcion
especial por cuyo medio el que habia poseido de buena fe durante largo tiempo una cosa raiz, repelia
al duefio que la reclamaba y al acreedor hipotecario que intentaba hacer valer su derecho de hipoteca.
La usucapion traia su origen de la ley de las XIl Tablas, y la prescripcion fue introducida por las
constituciones de los principes. La usucapion se cumplia o verificaba por el transcurso de un afio con
respecto a las cosas muebles en todas las partes, y por el de dos afios con respecto a los bienes raices
situados en Italia; mas la prescripcién no tenia lugar sino en las provincias, mediante el transcurso de
diez afios entre presentes, y de veinte entre ausentes. La usucapion transferia la propiedad; y la
prescripcion no daba mas que la posesion y cierto derecho de excepcidon contra la accion de
reivindicacion del propietario. Justiniano quito todas estas diferencias; y desde entonces la prescripciéon
y usucapion no significan sino una misma cosa. ESCRICHE MARTIN, Joaquin. Diccionario razonado de
legislacion y jurisprudencia. Segunda edicion. Paris: Libreria de Rosa, Bouret y Cia., 1851. p. 1520.

31 AMELOTTI, Mario. Prescrizione, diritto romano, citado por HINESTROSA, Fernando. La prescripcion
extintiva. En:_PLAZAS VEGA, Mauricio et al. Derecho Civil y Comercial -Doctrina-. Bogota. Ediciones
Rosaristas, 1999. p. 505.

32 El derecho en general se ocupa de los derechos subjetivos de las personas, los cuales deben estar
consagrados en el denominado Derecho Objetivo que se entiende como “el conjunto de normas que
regulan la conducta humana desde el punto de vista juridico”. Asi mismo el Derecho Subjetivo es
entendido como como “la facultad derivada de una norma juridica para interferir en la persona, en la
conducta o en el patrimonio de un sujeto”. MONROY CABRA, Marco Gerardo. Introduccién al Derecho.
Bogoté: Editorial Temis, 1980. p. 200.
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juridicas y se encuentra supeditada a la actividad o a la apatia del titular del derecho
y/o la accidn; este tipo de prescripcion se ubica dentro del campo de los derechos
patrimoniales, porque si bien, es una forma de extinguir las acciones judiciales, su

propdsito también va encaminada a liberar al deudor de su obligacion.

HINESTROSA, advierte que “la prescripcion extintiva es indispensable por exigencias
del tréfico juridico y en razon de la necesidad de certeza de las relaciones juridicas,
de claridad, de seguridad y paz juridica; de orden y paz social, y para sanear
situaciones contractuales irregulares™?, es decir que esta figura juridica fue creada
como una medida de seguridad y de saneamiento de las relaciones juridicas; motivo
por la cual, el objetivo de la prescripcion extintiva es de caracter netamente procesal,
es una “mera preclusién de oportunidad cuya declaracion con efectos extintivos de la

accion produce consecuencias sustanciales y absolutas de pleno derecho™*.

A su vez, VELASQUEZ JARAMILLO, sefiala que en la prescripcion extintiva o
liberatoria no se adquieren derechos, por el contrario, se pierden los mismos por la
inactividad su titular®. De tal suerte, que a través de este tipo de prescripcion se
eliminan las acciones que tiene un sujeto para hacer efectivos sus derechos®¢, una
vez pasa el término fijado por el legislador (la ley) sin que él hubiese intentado o
ejercido dicha accion. Aunado a esto, se puede interpretar que la prescripcion se
constituye entonces en uno de los modos mas importantes de extinguir obligaciones®,

pues le brinda al ordenamiento juridico seguridad, dinamismo y desarrollo continuo.

Para gue se configure la prescripcion extintiva deben concurrir tres requisitos: i) que

la accion sea prescriptible; ii) que transcurra el tiempo establecido por la ley; y iii), que

33 HINESTROSA, Fernando. La prescripcion extintiva. Bogota: Universidad Externado de Colombia,
2000. pp. 55-56.

34 |bid., p. 62-63.

35 VELASQUEZ JARAMILLO, Luis Guillermo. Bienes. Octava edicion actualizada. Bogota: Editorial
Temis, 2000. p. 319.

3 HINESTROSA, Fernando. La prescripcion extintiva. Bogotd: Editorial Universidad Externado de
Colombia, 2000. p. 57.

87 LEY 84 DE 1873. Diario Oficial No. 2.867 de 31 de mayo de 1873. Articulo 1625. Modo de extincion:
Toda obligacion puede extinguirse por una convencién en que las partes interesadas, siendo capaces
de disponer libremente de lo suyo, consientan en darla por nula. Las obligaciones se extinguen ademas
en todo o en parte: (...) 10.) Por la prescripcion.
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tanto el titular de la accién como el legitimado para enfrentar pasivamente la accion

se abstengan de ejercer el derecho dentro del término legal®.

La prescripcion extintiva tiene un caracter sancionador, tal y como lo ha expuesto en
varias oportunidades la jurisprudencia, al indicar que “la prescripcién de las acciones
en una sancion para el titular de un derecho que, dentro de un término razonable
establecido por la ley, no acude a las vias que el ordenamiento juridico le confiere
para hacerlo valer™®, por lo tanto, es claro que tratandose del deudor (en instancia de
una accion civil), la prescripcion liberatoria opera como un medio de defensa cuya
finalidad es impedir que el acreedor de la obligacién ejerza su derecho que ha

extinguido en razon del tiempo.

Es asi como el Cédigo Civil para efectos de distinguir la prescripcién extintiva de las
acciones y los derechos, dispone en el articulo 2535: “la prescripciéon como medio de
extinguir las acciones judiciales”, adicionalmente, establece que el término de la
prescripcion que extingue las acciones*® debera contarse a partir del dia siguiente en
que se hizo exigible la obligacién y/o derecho, sin perjuicio de que este término se

pueda suspender o interrumpir por causas legales.

Al analizar el texto legal la alta corporacion judicial sehalo: “[...] esta Corte debe
precisar, frente a la prescripcién extintiva, existen tres figuras que afectan su
materializacién y sus efectos juridicos, a saber: la interrupcién, la suspension y la
renuncia (arts. 2539, 2541 y 2514 del Cédigo Civil). Los primeros dos fenbmenos
requieren para su concretizacion que se generen antes de la consumacion del término
extintivo; mientras, el tercero exige todo lo contrario, sélo podra presentarse después

de operar la prescripcion™.

38 THOMAS ARIAS, Antonio Emiro. Nuevo régimen de prescripcion civil. En: Revista Vniversitas. Vol.
52. No. 105 (abril 2003). p. 225.

39 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 18 de diciembre de 2012.
M.P. Fernando Giraldo Gutiérrez.

40 E| contenido evidente y claro de aquella norma que expresa que toda accién para cuyo ejercicio ha
indicado la ley un tiempo terminado, el darlo pasar sin aprovecharlo causa la muerte de la accion, y ese
fenémeno se llama prescripcion extintiva (...) Vimos en otro capitulo el significado de accién, que es un
derecho subjetivo particular para para exigir el cumplimiento de una obligacion, cumplir una carga
procesal o para cumplir unilateralmente un acto que produzca efectos juridicos. Véase:

4l CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil. Sentencia STC17213-2017 del 20 de
octubre de 2017. Expediente T-7600122030002017-00537-01. M.P. Luis Armando Tolosa Villabona.
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En conclusion, se observa que antes de completarse el término legal de la
prescripcion extintiva, ésta puede verse afectada por los fendmenos juridicos de la
interrupcioén en virtud de la aceptacion expresa de la obligacién o por la admision de
la accién judicial o administrativa*? y de la suspensién en los casos donde adelante la

conciliacion.

1.2.2. Laprescripcion en el Derecho Comercial:

En materia comercial el ordenamiento juridico colombiano establecié términos
particulares para la prescripcion extintiva de las acciones que derivan de los negocios
juridicos de caracter mercantil y que regulan diferentes materias de acuerdo a las
necesidades especiales*®® para cada tipo de relacion obligacional a regir, como por
ejemplo: la prescripcion de las acciones derivadas del contrato de sociedad*, la
prescripcion de la accién cambiaria derivada de cheque®, la prescripcion de las
acciones derivadas del contrato de transporte*® y como lo veremos en seguida, la

prescripcion del contrato de seguro, entre otras.

42 LEY 84 DE 1873. Diario Oficial No. 2.867 de 31 de mayo de 1873. Articulo 2539.Interrupcién natural y
civil de la prescripcidn extintiva: La prescripcién que extingue las acciones ajenas, puede interrumpirse,
ya natural, ya civilmente. Se interrumpe naturalmente por el hecho de reconocer el deudor la obligacion,
ya expresa, ya tacitamente y Se interrumpe civilmente por la demanda judicial; salvo los casos
enumerados en el articulo 2524.

43Ibid., articulo 2545. Prescripcion de las acciones especiales: Las prescripciones de corto tiempo a que
estan sujetas las acciones especiales, que nacen de ciertos actos o contratos, se mencionan en los
titulos respectivos, y corren también contra toda persona; salvo que expresamente se establezca otra
regla.

44 DECRETO 410 DE 1971. Diario Oficial No. 33.339 del 16 de junio de 1971. Articulo 256: Las acciones
de los asociados entre si, por razén de la sociedad y la de los liquidadores contra los asociados,
prescribiran en cinco afios a partir de la fecha de disoluciéon de la sociedad. Las acciones de los
asociados y de terceros contra los liquidadores prescribiran en cinco afos a partir de la fecha de la
aprobacién de la cuenta final de la liquidacion.

45 1bid., articulo 730: Las acciones cambiarias derivadas del cheque prescriben: Las del Gltimo tenedor,
en seis meses, contados desde la presentacion; las de los endosantes y avalistas, en el mismo término,
contado desde el dia siguiente a aquel en que paguen el cheque.

46 |bid., articulo 993: <Articulo subrogado por el articulo 11 del Decreto extraordinario 01 de 1990. El
nuevo texto es el siguiente:> Las acciones directas o indirectas provenientes del contrato de transporte
prescriben en dos afios. El término de prescripcion correra desde el dia en que haya concluido o debido
concluir la obligacion de conduccién. Este término no puede ser modificado por las partes.
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1.3. Laprescripcion extintiva en el Derecho de Seguros:

Para empezar, es importante precisar que abordar el estudio de la institucion de la
prescripcion extintiva de las acciones derivadas en materia de seguros, es algo
complejo, sobre todo en lo que respecta a su interpretacion y alcance del articulo
1081 del Cdodigo de Comercio; ya que su redaccion ha dado lugar a una gran variedad
de interpretaciones por parte de la doctrina*’, siendo en este caso la Sala de Casacién
Civil de la Corte Suprema de Justicia*®, quien ha intentado sostener sisteméaticamente

el alcance de la norma.

En efecto, para poder hablar de la prescripcidon extintiva del contrato de seguros,
primero, es importe -de forma sucinta- hacer referencia a algunos aspectos relevantes
que caracterizan este tipo de contrato mercantil que, a nuestro modo de ver, tienen
relacion con el tema principal, en cuanto a quienes son los intervinientes, titulares de

acciones en este negocio juridico:

1.3.1. Aspectos generales del contrato de seguros:

En nuestra legislacion el contrato de seguro se identifica por ser un contrato
consensual, bilateral, oneroso, aleatorio y de ejecuciéon sucesiva. Lo anterior, a pesar
de no ser una definicion literal del contrato de seguro -ya que ni el Codigo de Comercio
ni el Estatuto Organico del Sistema Financiero®® lo consagraron- empero, permite a
través de sus caracteristicas entenderlo como un acto juridico bilateral, que genera
para las partes derechos y obligaciones mutuas, que genera un gravamen reciproco

y su prestacion estd sometida a la ocurrencia de un hecho futuro e incierto®. Esto

47 “Tan aguda controversia es explicable. El articulo 1081 encierra una innovacion frente al régimen
tradicional de la prescripcion extintiva, conforme cuyos principios han debido interpretarse, y se
interpretan, las normas que gobiernan la prescripcion de los contratos civiles y mercantiles. Al cual
resultan extrafios los conceptos de la prescripcién ordinaria y extraordinaria, propios de la prescripcion
adquisitiva Y que no distinguen entre acciones derivadas del contrato o de las normas que lo rigen. Y
que define, como punto de partida, el de la exigibilidad de la obligacién” comentario de OSSA GOMEZ,
J. Efrén. Teoria General del Seguro. Bogota, D.C.: Editorial Temis, 1984. p 441.

48 Entre los pronunciamientos jurisprudenciales encontramos las sentencias del 4 de julio de 1977, 4 de
marzo de 1989, 18 de mayo de 1994, 3 de mayo de 2000, 19 de febrero de 2002, 31 de julio de 2002,
entre otras.
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significa, que el contrato de seguro es un mecanismo de proteccion ante eventos
futuros e inciertos (riesgo), cuantificables en dinero que establece un vinculo entre el

titular del riesgo y el asegurador.

Dicho esto, pasaremos a enunciar algunas generalidades que se identifican del

contrato de seguro:

% Elementos esenciales: en un negocio juridico son aquellos que le dan su
figura en individualidad juridica. En el contrato de seguro se encuentra el
interés®® y riesgo®? asegurable, la prima®® o precio del seguro y la obligacion
incondicional del asegurador®, respecto de los cuales el legislador de forma
expresa determino que a falta de cualquiera de estos elementos el contrato no

producira efectos.

X3

%

Los sujetos: intervienen en la celebraciéon del contrato el asegurador®
(persona juridica que asume el riesgo) y tomador®® (persona natural o juridica
que actuando en cuenta propia o ajena le traslada el riesgo al asegurador), y
existen terceros interesados que no son parte del contrato, denominados
asegurado (persona natural o juridica titular del interés asegurable) y
beneficiario® (persona natural o juridica que tiene derecho a recibir la

prestacién asegurada)

55 El asegurador es la persona juridica que se obliga a responder a otra persona del dafio que puede
causarle la realizacién de ciertos riesgos a que estan expuestos sus bienes, su persona o su patrimonio.
En otras palabras, es la parte que asume los riesgos que le han sido transferidos de conformidad con
las estipulaciones de la pdliza. Generalmente es una sociedad anénima, aunque a veces reviste la forma
de sociedad mutual, de cooperativa o de otros entes juridicos expresamente y de manera excepcional
autorizados por la ley. Pero cualquiera que sea la apariencia que adopte, siempre estara sujeta a
inspeccion o control del Estado desde el instante de su formacién hasta su liquidacion definitiva. Véase:
NARVAEZ BONNET, Jorge Eduardo. El contrato de seguro en el sector financiero. Tercera Ed. Bogota,
D.C.: Grupo Editorial Ibafiez, 2014. p. 57.

56 El tomador es la persona que, por cuenta propia o ajena, celebra el contrato de seguro, ya sea en su
propio beneficio o en el de un tercero. Ibid., p. 63.

57 El beneficiario es la persona en cuyo favor se estipula la indemnizaciéon. En los seguros reales
coincidiran beneficiario y asegurado o las personas en cuya cabeza se radican las consecuencias del
dafio ocasionado por la realizacién de un determinado riesgo. El seguro de fianza y en el seguro de vida,
beneficiario y asegurado seran personas diferentes en razén a la naturaleza y caracteristicas de los
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% El siniestro: es la materializacion del evento que ampara el seguro, y el cual
obliga al asegurador a pagar la indemnizacion; Para ello, es deber del
asegurado y/o beneficiario del seguro dar aviso de la ocurrencia del siniestro
al asegurado dentro de los 3 dias siguientes a la fecha que conocié el evento®8,
Obligacién que es de caracter imperativo®®, lo que implica que al omitir este
deber el asegurador puede deducir de la indemnizacién el valor de los

perjuicios que le cause dicho incumplimiento, y

X3

%

Lareclamacion: es la accion directa en cabeza del asegurado y/o beneficiario
del seguro que le permite a ésta perseguir la indemnizacién por la ocurrencia

del riesgo asegurado ante la aseguradora.

Expuesto lo anterior, a continuacién, nos ocuparemos del régimen de la prescripcion

extintiva que nace de este negocio juridico.

1.3.2. Prescripcién de las acciones que derivan del contrato de seguros:

Dentro de las prescripciones especiales en el derecho mercantil, encontramos el
normado para las relaciones asegurativas, a través del cual redujo los plazos
determinados para la prescripcién extintiva civil e introdujo nuevos conceptos como
lo son la prescripcion extintiva ordinaria y extraordinaria®. En efecto, el articulo 1081

del Estatuto Comercial establece las siguientes reglas:

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

La prescripcion ordinaria serd de dos afios y empezard a correr desde el
momento en que el interesado haya tenido o debido tener conocimiento del
hecho que da base a la accién.

amparos que estas poélizas confieren. Los asegurados o beneficiarios son las personas llamadas para
percibir la indemnizacidon derivada del contrato de segur, siempre que se trate de un hecho o
circunstancia prevista dentro del amparo. lbid., p. 71.

58 DECRETO 410 DE 1971. Diario Oficial No. 33.339 del 16 de junio de 1971. Articulo 1075.

59 |bid., articulo 1162.

60Antes de la promulgacion y publicacion del Caodigo de Comercio Colombiano solo se conocia por el
Cadigo Civil de prescripcion adquisitiva extraordinaria mas no ordinaria.
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La prescripcion extraordinaria sera de cinco afios, correrd 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.

Desafortunadamente, como ya lo hemos sefalado, el texto de la norma no es tan
claro como aparenta ser, lo cual ha producido incertidumbre en el alcance de su
aplicacion y ha conllevado a mudltiples interpretaciones como, por ejemplo, al traer
consigo la clasificacion de la prescripcibn adquisitiva, pero aplicandola a la

prescripcion extintiva.

JARAMILLO J.%%, dice que al establecerse dos clases de prescripcion extintiva en el
contrato de seguro (ordinaria y extraordinaria), se apartan del régimen tradicional de
la prescripcién, ya que sus cometidos son completamente distintos, lo que impide
compararlos y/o asimilarlos; esta opinion la comparte LOPEZ BLANCO, al argumentar
lo siguiente: “No es que sea un imposible juridico emplear la diferenciacion. Lo que
sucede es que predicar, innecesariamente, una diferenciacion que secularmente se
habia destinado a la usucapion respecto de la prescripcidn extintiva lleva al intérprete
a pensar en la posesion material que nada tiene que ver con el tema del art. 1081762
y, a su vez, OSSA GOMEZ®, indica que la tipologia en mencién es procedente tan
solo respecto de la prescripcion adquisitiva (usucapion) y del todo ajena al régimen

de la prescripcion extintiva.

Comentarios que no son ajenos para la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién
Civil, que en sentencia del 3 de mayo de 2000, expediente 5360, M.P. Nicolas
Bechara Simancas, hizo un exhaustivo estudio de la prescripcion de las acciones

derivadas del contrato de seguro, y entre otros argumentos expone lo siguiente:

61 “Solo tienen en comun el nombre, nada mas, lo cual, de entrada, genera alguna dificultad, la que no
tiene cabida en el Derecho comparado, por lo menos desde esta perspectiva, como quiera que exista un
término y una tipologia y no dos (unicidad prescriptiva), por regla general, sin perjuicio que en algunas
legislaciones para el seguro sobre la vida se amplie el plazo.” JARAMILLO. J, Carlos Ignacio. Derecho
de Seguros: estudios y escritos juridicos. Tomo IV. Bogota, D.C.: Editorial Temis, 2013. p. 39.

62| OPEZ BLANCO, Hernan Fabio. Comentarios al contrato de seguro. 72 Edicion. Bogota, D.C.: DUPRE
Editores, 2022. p. 516.

63 OSSA GOMEZ. J. Efrén. Teoria General del Seguro — El contrato. Ensayo de interpretacion del Titulo
V, Libro cuarto, del Cddigo de comercio de la Republica de Colombia. Volumen 2. Bogota: Editorial
Temis, 1984. p. 441.
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Resulta claro que el legislador colombiano del afio 1971, siguiendo un criterio
ciertamente diferente al establecido por la legislacion civil nacional y buena
parte de la comparada -en general-, prohij6 para el contrato de seguro dos tipos
de prescripcidon divergentes: la ordinaria y la extraordinaria, comentadas en
postilados disimiles a los que disciplinan este binomio en la prenotada
codificacion civil (arts. 2535 y 2512), no empez6 haber conservado la misma
denominacién asignada por esta a la prescripcion adquisitiva (C.C. art. 2527).

No obstante, hay quienes afirman, que mas alla del vocablo que se usoé para clasificar
la prescripcion de las acciones que emanan del seguro, la disposicion legal contenida
en el articulo 1081 se consagré asi, con el propdsito de salvaguardar las necesidades
particulares de la relacion juridica que nace de él, por cuanto las partes contratantes

no gozan de las mismas condiciones contractuales.

Pues asi fue acogido inicialmente en el proyecto legislativo de 1958, que consagré en

su articulo 898:

Esta materia fue objeto de esmeradas cavilaciones. Se tuvo en mientes el
principal fundamento filoso6fico-juridico de la prescripcién, que no es otro que la
necesidad de darles consistencia y estabilidad a las situaciones juridicas.
Igualmente tuvimos en cuenta las conveniencias de las partes que intervienen
en el contrato de seguros.

Optamos por establecer dos clases de prescripcion, una ordinaria y otra
extraordinaria. La ordinaria empieza a contarse desde el momento en que se
tiene conciencia del derecho que da nacimiento a la accién. No corre contra los
incapaces.

Para quien no tiene conocimiento de él, cualquier término puede considerarse
corto, pero el orden juridico exige que se fije uno cualquiera. El de cinco (5)
anos es razonable. Y debe correr contra toda clase de personas.

Ventajoso para el asegurador, porque después de transcurridos cinco afios
desde la fecha del siniestro, puede disponer de la reserva correspondiente.
Desventajoso, porque al vencerse ese término, ya no podra alegar la nulidad
del contrato por vicios en la declaracién de asegurabilidad®®.

Por otro lado, también han surgido dudas relacionadas con la aplicacién especifica de
los términos que regula el articulo 1081, tales como: i) la ausencia de diferenciacién

conceptual entre prescripcion ordinaria y extraordinaria; ii) contra quienes obra cada

64 MINISTERIO DE JUSTICIA. Acta No. 83 del 7 de abril de 1970.
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una de las prescripciones; vy iii) a partir de qué momento se debe contar el término

prescriptivo; lo que ha generado mdltiples estudios doctrinales y jurisprudenciales.

Entre ellos se concluyd, que la prescripcion extintiva en el marco del derecho de
seguros es de dos clases y contienen de forma diferente: i) un término; ii) un espacio
y/o momento; y iii) unos sujetos que determinan su aplicacién®, de manera que
ambas tipologias guardan una perspectiva y tratamiento independiente, pues asi lo
ha indicado en varias oportunidades la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Civil:

[...] es preciso considerar que el articulo 1081 del Cédigo de Comercio, que
regula el tema relacionado con la prescripcion en el contrato de seguro,
contempla dos modalidades extintivas de las acciones que dimana de ese
vinculo juridico [...] Esa ramificacién [...], legislativamente encuentra su razén
de ser en el hecho de que la prescripcion ordinaria, en materia del contrato de
seguros, es un fendmeno que mira el aspecto meramente subijetivo, toda vez
gue concreta el término prescriptivo a las condiciones del sujeto que deba iniciar
la accién y, ademas, fija como iniciacién del término para contabilizacion el
momento en que aquel interesado haya tenido o debié tener conocimiento del
hecho que da base a la accién; en cambio la extraordinaria consagra un término
extintivo derivado de una situaciébn meramente objetiva, traducida en que solo
requiere el paso del tiempo desde un momento preciso, ya indicado, y sin
discriminar las personas en frente a las cuales se aplica, asi se trate de
incapaces, tanto que el citado articulo 1081 expresa que “correra contra toca
clase de persona [...]%.

Por ultimo, esta Corporacion agrego: “estas dos formas de prescripcion son
independientes, autbnomas y pueden transcurrir simultAineamente, de modo que,
adquiere materializacion juridica la primera de ellas que se configure. Ahora bien,
como la extraordinaria aplica a toda clase de persona y su término inicia desde
cuando nace el respectivo derecho (objetiva), ella se consolidara siempre y cuando

no lo haya sido antes la ordinaria, segun el caso.”®’

6 GRANADOS-DIAZ, Juan Manuel. El seguro de responsabilidad. Bogota: Pontificia Universidad
Javeriana. Centro Editorial Universidad del Rosario, 2006. p. 360.

66 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION CIVIL Y AGRARIA. Sentencia del 31 de julio
de 2002, expediente 7498. Consultese también la sentencia del 30 de noviembre de 1994, expediente
No. 4438, MP. Pedro Lafont Pianetta.

67 Ibidem. Sentencia del 29 de junio de 2007, expediente 11001-31-03-009-1998-04690-01, MP. Carlos
Ignacio Jaramillo Jaramillo.
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Ahora bien, expuesto lo anterior, abordaremos algunos aspectos particulares que

distinguen ambos plazos prescriptivos.

1.3.2.1. Naturaleza de la prescripcién:

El articulo 1081 del Cddigo de Comercio sefiala en su inicio segundo que la
prescripcion ordinaria sera de dos afios contados desde que el titular de la accion
tuvo un conocimiento real o presunto del hecho que da base a la accién, en cambio
al tenor del inciso tercero la prescripcion extraordinaria se configura a los cinco afios

desde el momento en que se origind el respectivo derecho®,

JARAMILLO J, indica que el término establecido por el legislador esta4 sujeto al
conocimiento real o presunto toda vez que el interesado al dar aviso del siniestro
puede “deducirse de hechos inequivocos o de omisiones indicativas de la falta de
diligencia, razén por la cual se emplea la expresién “...debido tener conocimiento”®,
y OSSA GOMEZ, sefala que “al consagrar la interdependencia entre el conocimiento
real o presunto del interesado y el hecho que da base a la accidn, estd introduciendo

a nuestro legislador un criterio en la estructura juridica, hasta ahora no conocida™ .

En ese sentido, la Superintendencia Financiera de Colombia aclar6 que la
prescripcion ordinaria opera al distinguir el momento en que el interesado, quien
deriva un derecho del contrato de seguro, ha tenido o debido tener conocimiento del
hecho que da base a la accion, y la extraordinaria, desde el momento del nacimiento
del derecho, independientemente de cualquier circunstancia y aun cuando no se

pueda establecer si el interesado tuvo 0 no conocimiento de tal evento.

En efecto, se puede inferir que el conocimiento es el elemento determinante para

diferenciar la naturaleza de ambas clases de prescripcion. En tal sentido, la

68 GRANADOS-DIAZ. Juan Manuel. El seguro de responsabilidad. Bogota: Pontificia Universidad
Javeriana. Centro Editorial Universidad del Rosario, 2006. p. 361.

69 JARAMILLO J., Carlos Ignacio. Derecho de seguros: estudios y escritos juridicos. Tomo IV. Bogota,
D.C.: Editorial Temis, 2013. p. 41.

70 0SSA GOMEZ. J. Efrén. Teoria General del Seguro — El contrato. Ensayo de interpretacion del Titulo
V, Libro cuarto, del Cddigo de comercio de la Republica de Colombia. Volumen 2. Bogota: Editorial
Temis, 1984. p. 442.
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prescripcion ordinaria tiene un caracter subjetivo y la prescripcion extraordinaria tiene

un caracter objetivo.

JARAMILLO J., recalca lo siguiente:

[...] el hecho de que, en la prescripcién ordinaria, la contabilizacion del término
prescriptivo hunde en sus raices en el conocimiento del hecho que da base a la
accion, por parte de los interesados. Como se fundamente ene el conocimiento,
al decir de la jurisprudencia, el sustento de esta tipologia prescriptiva esta
inescindiblemente ligado a una situacién particular del sujeto: el enteramiento
(real o presunto), razén por la cual, se trata de un régimen inequivoca y
confesamente subjetivo, porque sin la verificacion de dicho presupuesto
esencial, no correo el término ex lege, dado que esta instituido en proteccién
del interesado (caracter esencialmente tuitivo), todo sin perjuicio del
agotamiento de la prescripcion extraordinaria, limite quinquenal que no puede
ser soslayado, como se expresara luego. Por ello es por lo que si ho media
conocimiento, en cualquiera de sus modalidades, no se iniciara el computo
legal. En relacién con la prescripcion extraordinaria, la cuestion es bien disimil,
puesto que el decurso de la prescripcion se inicia en el momento en que nace
el respectivo derecho, prescindiendo del examen o materializacion del
conocimiento particular que haya tenido o podido tener el interesado y, en esa
medida, tenido por fundamento una base estrictamente objetiva, en cuyo caso
el enteramiento o el conocimiento, per se, ho desempefian ninguna funcion, ni
pueden considerarse como su venero’.

En suma, y para todos los efectos, se debe entender que el término fijado para la
prescripcion ordinaria, parte su recorrido desde el conocimiento real o presunto del
evento que motiva la reclamacién de la indemnizacion y en la prescripcion
extraordinaria comienza a contarse desde el momento que nace el derecho para
reclamar, libremente de cualquier circunstancia, entre ellas las derivadas de la falta

de conocimiento del hecho que da base a la accién por parte de algun interesado.

1.3.2.2. Acciones sobre las que recae la prescripcion:

En varias oportunidades se ha sostenido que la prescripcion ordinaria y extraordinaria

se aplicara en la accién ejecutiva y ordinaria’. Esta afirmacion fue precisada por la

L JARAMILLO J., Carlos Ignacio. Derecho de seguros: estudios y escritos juridicos. Tomo IV. Bogota,
D.C.: Editorial Temis, 2013. pp. 47-48.

2 En ese orden de ideas, tenemos como acciones que nacen del contrato de seguro: i) la nulidad
relativa, la cual se constituye en la accion rescisoria en el contrato de seguro; ii) la nulidad absoluta,
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Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, quien en sentencia 19 de febrero

de 2003, expediente No. 6571, MP. Cesar Julio Valencia Copete, indico:

Siguese de lo anterior que, por tanto, no es elemento que sirva para distinguir
esas dos especies de prescripcion, que una y otra se apliquen sélo a ciertas
acciones derivadas del contrato de seguro o de las normas que lo regulan, esto
es, que la prescripcién ordinaria cobre vigencia Unicamente en relacién con
determinadas acciones y que la extraordinaria, a su paso, tenga cabida frente a
otras. Como con claridad suficiente lo consagra el inciso 1° del precepto que se
analiza, 'La prescripcion de las acciones que se derivan del contrato de seguro
o de las disposiciones que lo rigen...", de todas ellas por igual, reitera la Corte
'‘podra ser ordinaria y extraordinaria’. Cabe afirmar, entonces, que todas las
acciones de que se trata son susceptibles de extinguirse ya sea por prescripcion
ordinaria, ora por prescripcién extraordinaria, y que, por tanto, la aplicacién de
una y otra de esas formas de prescripcion extintiva depende de la persona que
ejerza la respectiva accion o intente la efectividad de algun derecho y de la
posicion que ella tenga en relacién, precisamente, con el hecho que motive la
accion o con el derecho que persigue.

Es asi, como los términos de prescripcion (bien sea ordinaria o extraordinaria) deben
aplicarse conforme a lo transcrito, a toda accion directa, judicial o0 administrativa que

tenga como fuente el contrato de seguro sin distinciéon alguna’.

En el VI Encuentro de la Asociacion Colombiana de Derecho de Seguros

(ACOLDESE), se sefal6 en forma coincidente:

Al parecer hubiera bastado con que el articulo 1081 se refiere a las acciones
provenientes o derivadas del contrato de seguro, para que se entendieran
también las reguladas por dicha disposicién las derivadas de las normas que lo
rigen. Recuérdese que [...] “en todo contrato de se entenderan incorporadas las
leyes vigentes al tiempo de su celebracion”. El legislador quiso, sin embargo,
en aras de una mayor claridad, hacer expresa mencion de las acciones que
derivan de las disposiciones que rigen al contrato de seguro [...] “para mejor
precision y evitar inequivocos deberia establecerse que la prescripcion operaria
contrato todas las acciones que se produjeran con ocasién del contrato de

donde la Gnica norma especial al respecto en el contrato de seguro es el articulo 1129 del Cédigo de
Comercio, no obstante, la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 3 de mayo del 2000, expreso
claramente que la nulidad podia ser alegada tanto por accion como por excepcion y en esa medida los
términos de prescripcidn correrian por igual para cada una de estas situaciones procesales; iii) la accién
de subrogacion, ente otras.

73 ASOCIACION COLOMBIANA DE DERECHO DE SEGUROS. La prescripcion de las acciones
derivadas del contrato de seguro VI Encuentro Nacional. Medellin: Skandia, 1980, p. 41.
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seguros, para que no se entendiera que las que nacieran directamente de los
ordenamientos legales quedaran excluidos”’.

No obstante, consideramos que existe una situacién especial de la prescripcion de
las acciones que emanan el contrato de seguro frente a la accion de responsabilidad
fiscal -punto central de este trabajo y que sera desarrollado a profundidad en los
siguientes capitulos- donde la prescripcion regulada por el articulo 1081 del Codigo
de Comercio entra en conflicto con la prescripcion definida, particularmente, para esta
accion administrativa (articulo 9 de la Ley 610 de 2000 en concordancia con el
articulo 120 de la Ley 1474 de 2011), lo cuales contradicen lo definido por la Corte
Suprema de Justicia (de acuerdo a lo citado en sentencia del del 19 de febrero de
2003) y ACOLDESE.

1.3.2.3. Sujetos sobre quienes recae la prescripcion:

A instancia de la prescripcion ordinaria el articulo 1081 menciona a un ‘interesado’,
quien en pocas palabras es la persona juridica o natural gue tiene derecho a reclamar
ante el asegurador el pago de la indemnizaciéon por la ocurrencia del siniestro’. Por
lo que el plazo de dos afios no solo recae contra el asegurado, sino que también
puede ser el beneficiario, y dependiendo el caso puede correr a su favor o en su

contra.

Sobre este punto y en términos generales la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Civil ®, ha indicado que la prescripcion ordinaria se aplica a todas las
personas capaces, por cuanto el término corre desde el momento en que se tiene

conciencia del derecho que da nacimiento a la accion.

4 bid., p. 42.

“por interesado se debe entenderse, en primer término, el sujeto de derecho que tiene la posibilidad de
ser indemnizada por el asegurador en ocasion de la ocurrencia de un siniestro, por lo tanto, ese
interesado sera quien esté en posibilidad de exigir el pago de una indemnizacién” LOPEZ BLANCO,
Hernan Fabio. Contrato de Seguro. 4ta Ed. Bogota, D.C.: Editorial DUPRE, 2004. p. 273.

6 VVéase: sentencias del 4 de julio de 1997, 3 de mayo de 2000, 19 de febrero de 2002 y la del 31 de
julio de 2002.
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De una forma mas amplia, LOPEZ BLANCO, explica que “es necesario tener presente
que por interesado se debe entender el sujeto de derecho que esta habilitado para
exigir el cumplimiento de prestaciones emanadas del contrato de seguro y es asi
como es el sujeto de derecho (persona natural, juridica o patrimonio autdbnomo) que
tiene la posibilidad de ser indemnizada por el asegurador con ocasion de la ocurrencia

de un siniestro””’.

Aunado a lo anterior, también debe tenerse en cuenta como interesado al asegurador,
pues en cabeza de él puede prescribir la accion ejecutiva para el cobro de la prima o
para alegar la nulidad relativa del contrato’®.

Al respecto, y de manera puntual, la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 4 de
julio de 1977, manifesto: “por interesado debe entenderse quien deriva algun derecho
del contrato de seguro, que al tenor de los numerales 1 y 2 del art. 1047 son el
tomador, el asegurado, el beneficiario y el asegurador”’. De modo que, es contra estos

sujetos de derecho que correran los términos prescriptivos del articulo 1081.

Por otro lado, cuando hablamos de prescripcion extraordinaria los sujetos cambian,
pues el articulo 1081 establece que recae “contra toda clase de persona” incluyendo
a los incapaces. Sobre el punto, la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 4 de
julio de 1977, aclara que: “la expresién ‘contra toda clase de persona’ debe
entenderse en el sentido que el legislador dispuso que la prescripcidn extraordinaria
corre aun contra las incapaces (articulo 2530 numeral 1 y 2541 del C.C.), asi como

contra todos aquellos que no hayan tenido ni podido tener conocimiento del siniestro”.

Esta postura ha sido reiterada por la Corte Suprema de Justicia y adoptada por varios

tratadistas especializados en el tema (Juan Manuel Diaz-Granados Ortiz, Carlos

7 LOPEZ BLANCO, Hernan Fabio. Comentarios al contrato de seguro. 72 Edicién. Bogot4, D.C.: DUPRE
Editores, 2022. p. 523.

8 Asi lo pone de presente LOPEZ BLANCO, Hernan Fabio al sefialar que, también tiene tal calidad el
asegurador respecto de los derechos radicados en su cabeza y que le otorgan, a su vez, el caracter de
acreedor, como sucede, por ejemplo, con la posibilidad de exigir el recaudo de la prima, o el ejercicio de
acciones en orden a solicitar la nulidad del contrato, por cuanto resulta ostensible que el plazo de
prescripcion igualmente corre en favor o en contra de aquel y no solo se predica de quien tiene el derecho
a reclamar el pago de la indemnizacion.
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Ignacio Jaramillo Jaramillo y José Efrén Ossa Gomez); en el mismo sentido, TAPIAS
ROCHA?®, sostiene que en la prescripcion ordinaria los sujetos son aquellos que son
parte del contrato de seguro como el tomador, asegurado y o beneficiario determinado
y en la extraordinaria aguellos que no son, es decir, las terceras victimas que no se
encuentran registradas de forma concreta en la caratula de la pdéliza, por ello la
expresion contenida en el inciso segundo del articulo 1081 del C.Co. que dice “contra

toda clase de persona”.

Asi las cosas, cuando en el contrato de seguro aparecen como tomador, asegurado
y beneficiarios sujetos calificados y objetos de aseguramiento especiales, como lo
son las entidades territoriales, las instituciones y los funcionarios publicos y
particulares que manejan recursos publicos y/o los bienes del Estado, y si siendo ellos
sujetos u objetos de investigacion en los procesos de responsabilidad fiscal, los entes
de control fiscal (La Contraloria General de la Republica y las contralorias territoriales)
pasan en representacion de la entidad afectada (asegurado y/o beneficiario) a
reclamar a través de la accion fiscal el seguro. En consecuencia, segun lo expuesto,
el término de prescripcién aplicable, en principio, al contrato de seguro en este tipo
de escenario fiscal debe ser la ordinaria, pese a que, como se desarrollara ello no ha

sido aplicado de esta manera.

1.3.2.4. Punto de partida del término prescriptivo:

Cabe mencionar, que en la prescripcion ordinaria el lineamiento para determinar el
momento a partir del cual debe correr el término de los dos (2) afios, es el instante en
el que el interesado del derecho a ser indemnizado conaocié del siniestro y no desde
gue ocurre el mismo, pero sin que sobrepase cinco (5) afios después de acaecido ese
el hecho, tiempo después del cual habra corrido la prescripcion extraordinaria, tal

como se explicara mas adelante.

Es asi como, LOPEZ BLANCO, sostiene lo siguiente:

7 TAPIAS ROCHA, Hernando. La prescripcion en el contrato de seguro. En: Memorias del XXIV
Congreso de Acoldese, Barranquilla, octubre de 2004 citado por DIAZ-GRANADOS ORTIZ, Juan
Manuel. El seguro de responsabilidad. Bogota, D.C.: Editorial Universidad del Rosario, 2006. p. 363.
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Frente a la existencia de la obligacion es necesario tener presente que una cosa
es el momento en que nace el derecho en el cual encuentra su fundamente esa
obligacion y otra distinta, la posibilidad de demandar su declaracion y
cumplimiento, ya que es viable pedir determinada conducta al deudor tan solo
cuando se hace exigible la presentacion. En suma, la presentacion a cargo del
deudor permite utilizar el derecho de accién cuando esta vigente y por no haber
sido observada en oportunidad le es exigible [...] TratAndose, del contrato de
seguro, la base para computar el término ordinario de la prescripcion, el
denominado “hecho que da base a la accion” que es la guia para solicitar el
cumplimiento de la prestacion que se quiere, debe analizarse frente a la
aseguradora, el tomador, el asegurado o el beneficiario, segun el caso, de acuerdo
con el sujeto en cuyo favor va a obrar la prescripcion, es decir respecto de quien
se le aplica el calificativo de prescribiente, de ahi que el hecho en que se apoya el
ejercicio del derecho de accién varia en uno y otro evento, lo que lleva a concluir
gque el hecho que da base a la accién no es siempre el mismo, aun cuando en la
mayoria de los casos que ameritan intervencion judicial, es el siniestro,
circunstancia que ha llevado a que se incurra en el error de estimar que es
Gnicamente el siniestro el que origina la posibilidad de accionar®.

DIAZ-GRANADOS ORTIZ, sefiala que “tanto la prescripcion ordinaria como la
extraordinaria toman como referencia el mismo hecho, esto es, el siniestro; solo que
para que se inicie la primera se requiere que el interesado conozca dicho hecho o lo
haya debido conocer, mientras que para la segunda el computo se inicia desde su

ocurrencia, sin importar el conocimiento de este"!.

Adicionalmente, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil®2, en varias
oportunidades ha manifestado que, como la prescripcion ordinaria y extraordinaria
tiene un caracter autbnomo, es posible que puedan llegar a correr el término de forma
simultanea ya que el curso de la extraordinaria (que suele iniciarse primero) no impide

el inicio de la ordinaria.

En linea con lo anterior, BUSTAMANTE FERRER y URIBE, indican:

80 | OPEZ BLANCO, Hernan Fabio. Comentarios al contrato de seguro. 72 Edicion. Bogota, D.C.: DUPRE
Editores, 2022. p. 526.

81 DIAZ-GRANADOS ORTIZ, Juan Manuel. El seguro de responsabilidad. Bogota, D.C.: Editorial
Universidad del Rosario, 2006. p. 361.

82 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. SALA CIVIL. Sentencia 3 de mayo de 2000. Expediente No. 5360.
M.P. Nicolas Bechara Simancas.
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Lo esencial en la distincibn entre ordinaria y extraordinaria, estriba
fundamentalmente en que, en la primera hay que dar un campo mas abierto
para que todos los directamente interesados puedan hacer valer sus derechos,
fundandose entonces en una negligencia u mision de quienes los pierden. En
cambio, en la segunda, se presume de derecho que el tiempo transcurrido, mas
largo, es suficiente para hacer valer su derecho, personalmente o por
representacion, lo que, si no hace, equivale a que renuncia a hacerlo, por lo cual
la ley sefiala términos precisos a fin de evitar la incertidumbre®3,

De lo expuesto, concluimos que para el computo del término de la prescripcion
ordinaria, debera contarse desde que el titular de la accién tuvo un conocimiento real
0 presunto (caracter subjetivo) del hecho que da base a la accion y recae sobre los
sujetos que son parte directa del contrato de seguro. En contraposicién, para el
término de prescripcién extraordinario se contara ya no desde que se tiene el real o
presunto conocimiento del hecho que ocasioné el siniestro, sino desde el mismo
momento en que nace el derecho (caracter objetivo) y recae sobre toda clase de

personas incluidos los incapaces®*.

Este aspecto también entra en conflicto cuando el contrato seguro es vinculado al
proceso de responsabilidad fiscal porque no se tiene claridad a partir de qué momento
se debe contar el término de prescriptivo del seguro, esto es, si desde la ocurrencia
del hecho generador del dafio fiscal; el conocimiento del hecho por parte del ente de

control fiscal; o desde la apertura de esta accion.

Finalmente, debemos precisar que esta dualidad regulativa, encuentra una excepcién
con respecto al seguro de responsabilidad civil, el cual establece que en el inicio del
término prescriptivo para la victima se da desde el momento en que ocurre el hecho

dafioso, como lo veremos a continuacion.

83 BUSTAMANTE FERRER, Jaime y URIBE, Ana Inés. Principios juridicos del seguro. 3ra Ed. Bogota.
D.C.: Editorial Temis, 1996. p. 148.

84 ROBLEDO VALLEJO, Laura. La prescripcion en el seguro de cumplimiento en Colombia. [en linea]
En: Revista RIS. No. 24 (enero-julio 2015), pp. 91-109.
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1.3.3. Prescripcion extintiva en el seguro de responsabilidad:

Uno de los principales seguros patrimoniales es el seguro de responsabilidad definido

por el estatuto mercantil en su articulo 1127, asi:

El seguro de responsabilidad impone a cargo del asegurador la obligacién de
indemnizar los perjuicios patrimoniales que cause el asegurado con motivo de
determinada responsabilidad en que incurra de acuerdo con la ley y tiene como
proposito 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
gue la culpa grave, con la restriccion indicada en el articulo 1055%.

Es decir, que en esta clase de seguros el asegurador tiene la carga impositiva de
indemnizar los perjuicios patrimoniales que haya causado el asegurado con motivo
de una responsabilidad (las reguladas por la ley), siendo su propoésito resarcir a la

victima que sufrio el dafio, lo que da a entender, que es la victima quien se constituye

85| a responsabilidad civil es aquella que emana del incumplimiento de la obligacién de origen contractual
o extracontractual. “Esta responsabilidad se traduce en la necesidad en que se encuentra una persona
para con otra de reparar o indemnizar el dafio sufrido a consecuencia de una accién u omision dolosa o
culpable. La responsabilidad civil puede ser de dos clases dependiendo de cudl sea su fuente u origen.
Una es la llamada responsabilidad civil contractual, que supone un vinculo juridico preexistente; y otra
es la llamada responsabilidad civil extracontractual, cuya fuente son los delitos y cuasidelitos civiles. La
responsabilidad civil contractual es la que proviene de la infraccién de un contrato y consiste en la
obligacion de indemnizar al acreedor del perjuicio que le causa el incumplimiento del contrato o su
incumplimiento tardio o imperfecto”. Como todo contrato validamente celebrado es ley para las partes
se entiende que quien viole el contrato sufre las consecuencias de su accién y por ende, debe reparar el
dafio causado al otro contratante. Por su parte, la responsabilidad extracontractual es la que proviene
de la ocurrencia de un delito o cuasidelito civil, es decir, de un hecho ilicito doloso o culpable que ha
causado injuria o dafio a la persona o propiedad de otro. “Esta responsabilidad no deriva de la inejecucion
de una obligacion preexistente, puesto que ningun vinculo previo existe entre la victima y el autor del
dafio, y es precisamente el hecho ilicito cometido el cual da origen a la obligacion de indemnizarlo. De
este modo quien lesiona o dafia intencionalmente a otra persona incurre en una responsabilidad delictual
civil, y si la lesidon o dafio es consecuencia de un acto negligente, como en un accidente de transito,
incurre en una responsabilidad cuasidelictual civil. En ambos casos el autor del delito o cuasidelito civil
se encuentra en la obligacion de indemnizar el dafio causado a la victima. Dicho en otras palabras, el
delito o cuasidelito civil es fuente de obligaciones, y la obligacion es precisamente la de indemnizar a la
victima del dafio. Fundamento de la responsabilidad civil extracontractual. Se trata de establecer la causa
o motivo por el cual el que infiere un dafio a otro esta obligado a indemnizarlo. Nuestro Cddigo Civil
adopta como fundamento de la responsabilidad delictual y cuasidelictual la doctrina clasica, subjetiva o
de la culpa aquiliana, que la hace radicar en la culpa del autor del dafio. Esta teoria requiere, para su
aplicacion, que el dafio sea imputable a su autor.

86 La restriccion que sefiala el articulo 1055 del Cédigo de Comercio hace referencia a que no son
asegurables el dolo, la culpa grave y los actos meramente potestativos del tomador. La norma
expresamente indica que cualquier estipulacion en contrario no produce efecto alguno, ni tampoco la
gue tenga por objeto amparar al asegurado contra las sanciones de caracter penal o policivo.
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como beneficiaria del seguro. DIAZ-GRANADOS ORTIZ, indica en su obra “El seguro
de Responsabilidad®” que este tipo de seguro nace del impulso normal de las
acciones gque realiza el asegurado y respalda las indemnizaciones que reclame el
tercero por el dafio personal o material que le ocasione el asegurado al ejecutar
dichas actividades. De manera que, el seguro de responsabilidad cubre el patrimonio
del asegurado y a su vez, a la victima como beneficiario de la indemnizacién,
permitiéndole a esta Ultima reclamar directamente ante el asegurador, por ser ella la

titular del derecho que nacié con la realizacion del riesgo asegurado.

Por tanto, a instancia del seguro de responsabilidad es fundamental determinar
claramente los términos de prescripcion y la materializacién de estos, dado que “el
seguro Unicamente cubrira al responsable en la medida en que el mismo se encuentre
obligado. De tal manera, la prescripcion extinguira la obligacién del responsable y, asi
mismo, la del asegurador. La prescripcion de la accion de responsabilidad sera, pues,
una excepcion que el asegurador esta en posibilidad de invocar cuando sea

demandado”®®.

En efecto, al tenor de lo regulado en el articulo 1131 del Cédigo de Comercio, que
dispone: “en el seguro de responsabilidad se entendera ocurrido el siniestro en el
momento en que acaezca el hecho externo imputable al asegurado, fecha a partir de
la cual correra la prescripcion respecto de la victima. Frente al asegurado ello ocurrira

desde cuando la victima le formula la peticion judicial o extrajudicial”.

Se destaca, entonces, que la modificacion que introdujo el articulo 86 de la Ley 45 de
1990 al texto original del articulo 11318, optd por una solucién hibrida frente a la

prescripcion de esta modalidad de seguro. Como bien lo explica NARVAEZ BONNET,

87 Con el seguro de responsabilidad se protege el patrimonio del potencial responsable (asegurado),
quien es el deudor de la obligacion de indemnizar a la victima, y a la vez se protege a la victima. En
sintesis, no otorga protecciones sobre cosas determinadas, dado que cubre la integridad patrimonial del
responsable, funcion que se complementa a partir de la Ley 45 de 1990 mediante el resarcimiento de la
victima, que, en principio, se constituye en el beneficiario de la indemnizacion. Adicionalmente dicha ley
atribuy6 a la victima en forma expresa accion directa contra el asegurador. Véase: DIAZ-GRANADOS
ORTIZ, Juan Manuel. El seguro de responsabilidad. Bogota: Editorial Universidad del Rosario, 2006. pp.
37-38.

88 |bid., p. 125.

89 que se introdujo a esta norma con las reformas adoptadas por la Ley 45 de 1990y la Ley 389 de 1997.
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al sefalar que “respecto de la victima el siniestro se entiende ocurrido desde el
momento en que sucede el hecho externo imputable al asegurado, al paso que
respecto del asegurado este se configura cuando el damnificado le férmula la peticion

judicial o extrajudicial™®.

No obstante, a diferencia de la prescripcidon general regulada en el articulo 1081, en
el articulo 1131 no se hace referencia al conocimiento como punto de partida para
que materialice la prescripcion de la accion por parte de la victima, lo que da a
entender, en principio, que tanto la prescripcion ordinaria como la extraordinaria

correran desde el instante que acaece el hecho externo.

Pero, si analizamos el contenido de ambas normas, frente a una accion directa de la
victima no seria procedente la aplicacion del término ordinario, toda vez que esta
modalidad prescriptiva es de naturaleza subjetiva (como se esbozé en lineas
anteriores) y se origina del conocimiento real o presunto del interesado, condicion que
no se observa en ningun aparte del articulo 1131, pues esta norma solo hace
referencia a la ocurrencia del hecho como punto de inicio del término; lo que significa

que para los seguros de responsabilidad solo opera la prescripcion extraordinaria.

Pues, asi lo ha ratificado la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, al indicar

que:

A modo de reiteracion, es que si bien el articulo 1131 del Cédigo de Comercio
no exceptud la aplicaciéon del articulo 1081 de la misma obra, se mantiene como
la regla fundante en materia de prescripcion extintiva de los derechos y acciones
derivados del contrato de seguro o de las normas que lo disciplinan, si consagré
una excepcion a ese sistema, la cual es aplicable solamente a seguros de dafios
-en particular al seguro de responsabilidad civil- y que consiste en que la accién
directa de la victima contra el asegurador, ... es aplicable Unicamente la
prescripcion extraordinaria, ... estereotipada por ser objetiva; que corre en
frente de toda persona clase de personas, vale decir, capaces e incapaces, y
cuyo término es de cinco afios, que se contaran, segun el caso, desde la
ocurrencia misma del siniestro, o sea, desde la fecha en que acaecio el hecho

9% NARVAEZ BONNET, Jorge Eduardo. El contrato de seguro en el sector financiero. Tercera Ed. Bogota,
D.C.: Grupo Editorial Ibafiez, 2014. p. 349.
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externo imputable al asegurado -detonante del aludido débito de
responsabilidad-°*.

Ahora, en lo que respecta al término de prescripcion del seguro de responsabilidad
especialmente desde la esfera del proceso de responsabilidad fiscal, se encuentra
que ésta tiene una connotacién aislada a los criterios antes expuesto, asi como lo
veremos a continuacion con el seguro de cumplimiento. Cabe mencionar que, dentro
de los riesgos que asumen las aseguradoras a favor del Estado encontramos en el
mercado aseguraticio, los denominados “seguros de responsabilidad civil de servicios
publicos”, encaminados a salvaguardar el patrimonio de la entidad o institucién
publica, por actos o conductas culposas o dolosas en las que incurran los servidores
o funcionarios estatales durante la ejecucion de sus funciones, cuando su actuar
pasivo o activo compromete la responsabilidad de esta Ultima o directamente la

afecta.

Entendiendo entonces, que la entidad publica al ser la directa afectada por el actuar
indebido de sus funcionarios, es la victima, y desde la perspectiva desarrollada para
los seguros de responsabilidad civil en general, tendria un quinquenio para reclamar
ante el asegurador la indemnizacion, término que inicia a partir del momento que
ocurre el siniestro (materializacion del riesgo asegurado), pero en la practica esto no
sucede, ya que los entes de control fiscal -para todos los efectos- cuentan el lapso en
comento desde el momento que se profiere el auto que dio apertura al proceso de

responsabilidad fiscal, como lo veremos mas adelante.

1.3.4. Prescripcién extintiva en el seguro de cumplimiento:

El seguro de cumplimiento por su parte®?, tiene como objetivo principal proteger al

acreedor contra el incumplimiento de una obligacion, ya sea legal o contractual,

91 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION CIVIL Y AGRARIA. Sentencia del 29 de junio
de 2007, expediente 11001-31-03-009-1998-04690-01, MP. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo.

92 Segun la Corte Suprema de Justicia, este tipo de seguro comprende "el compromiso asumido por
una compafia de seguros de indemnizar, a cambio de una prima, los dafios que pueda experimentar
una persona debido al incumplimiento de las obligaciones que surgen de la ley o de un contrato." Véase:
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 2 de febrero de 2001.
Expediente 5670. MP. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo.
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contraida por su deudor. Este seguro es definido como “acuerdo de voluntades en
virtud del cual una Compania Aseguradora asume, a cambio de un precio, el pago de
los perjuicios derivados del incumplimiento de obligaciones de cualquier caracter,

siempre y cuando tales obligaciones no estén prohibidas por la Ley™®.

En desarrollo jurisprudencial, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil,

ha sostenido que el seguro de cumplimiento tiene por objeto:

Servir de garantia a los acreedores de obligaciones que tengan venero en el
contrato o en la ley, acerca de su cumplimiento por parte del obligado. Por virtud
de él la parte aseguradora, mediante el pago de una prima, ampara al
asegurado (acreedor) contra el incumplimiento de obligaciones de la estirpe
sefalada. En él, bajo la forma de seguro, se garantiza ‘... el cumplimiento de
una obligacion, en forma tal que en el evento de la ocurrencia del riesgo, que
consiste en el no cumplimiento, el asegurador toma a su cargo hasta por el
monto de la suma asegurada, por los perjuicios derivados del incumplimiento
de la obligacién’ amparada. (C.S.J., Sent. del 15 de marzo de 1983)%.

Dada su naturaleza especializada, es imperativo no incurrir en la confusion entre este
seguro y el contrato de fianza, asi como con otros métodos de aseguramiento. Es
importante destacar que, por disposicion legal, este tipo de seguro esta adscrito a la
categoria de seguros de dafos patrimoniales porque su finalidad es restablecer el
patrimonio afectado por un incumplimiento, por panto, entre esta clase encontramos

los siguientes tipos®® de podlizas: cumplimiento en favor de entidades particulares®;

9% CABANZO VILLAMIZAR. Ana Maria. El seguro de cumplimiento. Bogota, D.C.: tesis (abogado).
Pontificia Universidad Javeriana. Facultad de Ciencias Juridicas, 1987. p. 27.

9 CORTE SUPREMA DE SUSTICIA, SALA DE CASACION CIVIL. Sentencia SC4659 de 3 de abril de
2017. Exp. No. 11001-31-03-023-1996-02422-01. M.P: Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo.

9%  Clasificacibn extraida de la Camara de Cumplimiento de  FASECOLDA.
https://www.fasecolda.com/ramos/cumplimiento/camara/

9 Este producto asegurador tiene como finalidad respaldar el patrimonio de una entidad de naturaleza
privada cuando esta figura como parte contratante en una transaccion juridica sujeta al ambito del
derecho privado. Su propdsito fundamental radica en garantizar el adecuado cumplimiento de las
obligaciones a cargo del contratista, surgidas en virtud de un contrato de naturaleza privada. Su
modalidad de funcionamiento guarda similitud con el seguro de cumplimiento destinado a entidades de
caracter estatal, dado que, generalmente, el contratista es el suscriptor de la péliza y el garante en favor
de la entidad que contrata los servicios. Ibid.
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cumplimiento en favor de entidades estatales®’; cumplimiento disposiciones legales®;

cauciones judiciales®; y arrendamiento®,

Establecido lo anterior, en el panorama juridico y econémico de Colombia, el seguro
de cumplimiento estatal se erige como una herramienta fundamental para garantizar
el cumplimiento de obligaciones contractuales en proyectos de gran envergadura y
relevancia para el Estado; esto en cumplimiento de las disposiciones contenidas en
el Decreto Ley 663 de 199, por medio del cual se actualiza el Estatuto Organico del
Sistema Financiero, y exige la contratacion de seguros de manejo o de cumplimiento
para “garantiza el correcto manejo de los 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, derechos y al cumplimiento de obligaciones que emanen de leyes

o de contratos™?,

97 A través de este instrumento, se procede a asegurar el patrimonio de una entidad de caracter publico
cuando dicha entidad actia como parte contratante en un contrato de naturaleza estatal. La regulacion
concerniente al seguro de cumplimiento en beneficio de entidades estatales se halla establecida en la
Ley 80 de 1993, la Ley 1150 de 2007 y el Decreto 1082 de 2015. Este producto asegurador tiene como
propésito fundamental garantizar el estricto acatamiento de las obligaciones a cargo del contratista,
surgidas en virtud del contrato de indole estatal. Ibid.

98 Este seguro constituye una garantia del cumplimiento de una obligacién emanada de una
disposicion legal, la cual puede manifestarse a través de una ley o un acto administrativo.
Entre los productos mas reconocidos en esta categoria se encuentran las pdlizas a favor de
la Direccidon de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN), que mayoritariamente aseguran
obligaciones de indole aduanera y tributaria. Es fundamental tener presente que, para este
tipo de producto, el alcance de la cobertura y las condiciones de la péliza estan determinados
por la disposicion legal correspondiente. Ibid.

9 El propésito de esta modalidad de seguros radica en asegurar el cumplimiento de las consecuencias
que se derivan de la actuaciéon de una de las partes involucradas en las medidas dictadas por el
correspondiente juez, cuyas caracteristicas comparten similitud con los contratos de seguros regulados
por el Estatuto Comercial. En tal sentido, este seguro garantiza ante la autoridad jurisdiccional que, en
caso de requerirse su ejecucion, la entidad aseguradora llevara a cabo el correspondiente desembolso.
Por lo tanto, una vez materializado el riesgo, es decir, cuando el juez dispone la ejecucién de la caucion,
la compafiia aseguradora esté obligada a efectuar el pago y, como consecuencia, en virtud de la ley y
hasta la concurrencia del monto abonado, subroga en los derechos del asegurado contra la persona
cuyo cumplimiento estaba garantizado. Ibid.

100 Este seguro constituye una garantia del cumplimiento de las obligaciones a cargo del arrendatario,
que abarcan el pago del canon de arrendamiento, la cuota de administracién y los servicios publicos.
Asimismo, proporciona coberturas de asistencia al hogar y, en el caso de arrendamientos comerciales,
comunmente se incluye la cobertura del Impuesto al Valor Agregado (IVA). Ibid.

101 Articulo 203.
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Es por ello, que este tipo de seguro es de vital importancia en el ambito de las
contrataciones publicas, toda vez que responde a la necesidad de asegurar que los
contratistas cumplan con sus obligaciones, proporcionando una red de proteccion
tanto para el contratista como para la entidad estatal involucradal®?. Cabe destacar
que es el contratista quien obtiene el seguro, no para su beneficio personal, sino para
proteger los activos de la entidad estatal, que es quien resulta beneficiada por este

segurot®,

En el contexto colombiano, la normativa que regula el seguro de cumplimiento estatal
denominado éste por el legislador como Garantia Unica de Cumplimiento, se
encuentra principalmente en la Ley 80 de 1993, también conocida como el Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica, esta ley establece las
condiciones y requisitos para la contratacion publica en Colombia, incluyendo la
obligatoriedad de contar con un seguro de cumplimiento en ciertos tipos de contratos.
Ademas, la Ley 1150 de 2007 establece el régimen juridico de la contratacion publica,
esta ley establece los principios y reglas que rigen la contratacion publica, incluyendo
la prescripcion del seguro de cumplimiento. Y, los Decretos reglamentarios 734 de
2012, 1510 de 2013 y 1082 de 2015 complementan la regulacion, estableciendo
disposiciones especificas sobre el funcionamiento y la contratacion y reclamaciéon de

seguros de cumplimiento en el marco de la contratacién publica.

Dicho esto, el articulo 2.2.1.2.3.1.7 del Decreto 1082 de 2015, indica que la pdliza de
cumplimiento debe cubrir durante (etapa contractual) y después (etapa post-
contractual) de la ejecucién del negocio juridico: i) buen manejo y correcta inversiéon
del anticipo; ii) devolucién de pagos anticipados; iii) el incumplimiento total, parcial,
tardio y/o defectuoso, el valor de las multas y clausulas penales; iv) pago de salarios,
prestaciones sociales legales e indemnizaciones laborales; v) estabilidad y calidad de

la obra; vi) calidad del servicio; vii) calidad y correcto funcionamiento de los bienes.

102 OSPINA MONTOYA, Carlos Emilio. El seguro de cumplimiento en Colombia. Bogota, D.C.: Orién
Editores Ltda., 2014. pp. 62-63.
103 |pid.
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Ahora, a instancia del seguro de cumplimiento, particularmente en favor de entidades
estatales, también es fundamental determinar claramente los términos de
prescripcion y la materializacién de estos, dado que esta figura en este tipo de
seguros es un tema de considerable relevancia en nuestro ordenamiento juridico,
debido a que la accion de reclamacion que ejerce el asegurado (entidad estatal) como
beneficiario de la indemnizacion ante la compafia de seguros, no se realiza en los
términos de las normas comerciales que regulan la materia sino que opera a través
de acto administrativo el cual podra la entidad imponer multas, hacer efectiva la
clausula penal y/o declarar la caducidad del contrato y, a su vez, hacer efectiva la

garantia Unica de cumplimiento, declarando la ocurrencia del siniestro®,

En tal sentido, recordemos que la prescripcion, como institucion juridica, determina el
limite temporal para iniciar acciones legales respecto a un incumplimiento o una
reclamacion, y su aplicacion en el contexto del seguro de cumplimiento plantea
interrogantes cruciales que tienen relacion directa con el eje central del presente
trabajo, tales como: ¢Cudles son los plazos para la prescripcion de reclamaciones
bajo este tipo de seguro? ¢Qué implicaciones tiene cuando el seguro se reclama a

instancia de la accion fiscal y no directamente por la entidad estatal asegurada?

Pues bien, la prescripcion en el seguro de cumplimiento establece el limite de tiempo
que tiene una entidad estatal para solicitar una indemnizacion a la aseguradora tras
la ocurrencia del siniestro -hecho que motiva la obligacién condicional del asegurador-
, que en los términos del articulo 1081 de Cbodigo de Comercio, seria de un bienio

contado a partir del momento que la entidad estatal contratante haya tenido o debido

104 DECRETO 1510 DE 2011. Articulo 128. Efectividad de las garantias. La Entidad Estatal
debe hacer efectivas las garantias previstas en este capitulo asi:

1. Por medio del acto administrativo en el cual la Entidad Estatal declare la caducidad del
contrato y ordene el pago al contratista y al garante, bien sea de la clausula penal o de los
perjuicios que ha cuantificado. El acto administrativo de caducidad constituye el siniestro.

2. Por medio del acto administrativo en el cual la Entidad Estatal impone multas, debe ordenar
el pago al contratista y al garante. El acto administrativo correspondiente constituye el
siniestro.

3. Por medio del acto administrativo en el cual la Entidad Estatal declare el incumpli-miento,
puede hacer efectiva la clausula penal, si esta pactada en el contrato, y ordenar su pago al
contratista y al garante. El acto administrativo correspondiente es la reclamacion para la
compafiia de seguros.
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tener conocimiento del evento que da base a la accion, es decir, el incumplimiento de

las obligaciones contractuales a cargo del contratista (prescripcion ordinaria).

Sin embargo, segun lo regulado por el legislador, el siniestro en sub examine no seria
el hecho que generé el incumplimiento contractual en si, sino el acto administrativo
que constituye la ocurrencia del siniestro y, en consecuencia, ordena hacer efectiva
la pdliza de seguro. Situacién, que en la practica, ha generado dudas al momento de
determinar ¢ Cuando se configura el siniestro? Por ende ¢ Cuando inicia el término de
prescriptivo de la accion de reclamacion, si desde el hecho que motivd el

incumplimiento o a partir de la expedicion del acto administrativo?

Con la intension de resolver estos interrogantes, el Consejo de Estado al ser el
maximo 6érgano de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, se ha pronunciado
en multiples ocasiones sobre la prescripcion en diferentes contextos. En relacion con
la reclamacion directa del seguro de cumplimiento realizada por la entidad asegurada,
el alto Tribunal ha respetado los términos de prescripcion establecidos en la ley
comercial, y analiza las circunstancias de cada caso en concreto para determinar si
la accién ha prescrito o no. es asi como, ha sostenido que: “la declaratoria del
siniestro, materializada mediante un acto administrativo, deberd hacerse por la
Administracion a mas tardar dentro de los dos afios siguientes a la fecha en que tenga
conocimiento de la ocurrencia del siniestro (incumplimiento), hecho que
necesariamente debe acaecer durante la vigencia del seguro, asi la declaratoria se

produzca después de su vencimiento”,

Bajo esta premisa, la obligacién condicional de la aseguradora no surge a partir de la
emision de un acto administrativo, independientemente de su naturaleza, sino mas

bien cuando el contratista no cumple con sus compromisos contractuales.

De tal suerte, que computo del término prescriptivo ordinario correra desde el

momento que el contratista incumplié con el negocio juridico y no desde la expedicién

105 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 22
de abril de 2009. Expediente No. 14667. C.P.: Myriam Guerrero de Escobar. Sentencia del 27 de marzo
de 2014. Expediente No. 29857. C.P: Danilo Rojas Betancourth
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del acto administrativo, pues segun la tesis del alto Tribunal el acto administrativo no
constituye el siniestro, sino que lo declara. Por consiguiente, es a partir de ese
instante que se materializa el hecho que corren los dos afos para que la entidad
contratante expida el acto administrativo que le imponga a la aseguradora la carga de
pagar la indemnizacion con ocasion de la ocurrencia del siniestro, porque una vez

fenecido este plazo, el asegurado perdera su derecho a la indemnizacion.

Sobre este punto, recientemente, el mismo 6érgano jurisdiccional recordo:

[...] Que el término de prescripcion se contabiliza desde que la administracion
tiene conocimiento del hecho o desde el momento en el que razonablemente
debié tenerlo, pues a esto se refiere la norma cuando indica que transcurre
desde cuando el interesado <<haya tenido o debido tener conocimiento del
hecho>: o esta probado claramente cuando lo conoci6, como ocurre en este
caso, 0 ese conocimiento puede deducirse de otras circunstancias, como del
examen del plazo dentro del cual debia cumplirse la obligacion y la advertencia
del incumplimiento que la entidad debié deducir luego de que el mismo vencié.

“Por regla general, la Administracion dispone del término de (2) dos afios para
declarar el siniestro y la consiguiente efectividad de la garantia, contados a
partir de cuando tenga conocimiento de la ocurrencia del siniestro, o de la fecha
en que razonablemente podia tenerlo, conforme a lo dispuesto en el articulo
1081 del Cédigo de Comercio, que establece los términos de prescripcion en el
contrato de seguros, a este tenor4”.,

[..]

Que el acto administrativo que hace efectiva la garantia contra la compafia de
seguros debe proferirse en el término ordinario de dos afios, puesto que la
prescripcion se contabiliza desde que la entidad asegurada conocié o debid
tener conocimiento del hecho y esta circunstancia excluye el término de
prescripcion extraordinaria de cinco afios, el cual se contabiliza a partir de su
ocurrencia, y solo opera cuando se evidencia que la entidad no conocié ni pudo
conocer la circunstancia que le genera el derecho®.

En otras palabras, la prescripcion en el contexto de los seguros de cumplimiento y su
relacion con la entidad publica contratante inicia cuando la administracion tiene
conocimiento del evento o cuando razonablemente deberia haberlo tenido, conforme

lo dispone la ley comercial.

106 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia del 1
de marzo de 2023. Expediente No. 67240. C.P.: Martin Bermidez Mufioz.
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No obstante, lo anterior, esta tesis jurisprudencial no es compartida en materia de
responsabilidad fiscal, cuando son las contralorias quienes pretender hacer efectiva
la garantia Unica de cumplimiento con el fin del resarcir el detrimento patrimonial
investigado, derivado del incumplimiento contractual objeto de aseguramiento. Pues,
como se advirtid en el punto anterior, estos operadores juridicos - para todos los
efectos - cuentan el término prescriptivo desde la apertura al proceso de
responsabilidad fiscal y extienden el plazo ordinario tres afios mas al previsto en el
articulo 1081 del Estatuto Comercial, como lo desarrollaremos en el siguiente
capitulo.

En suma, una vez esbozados y analizados los conceptos basicos de la institucion de
la prescripcion y su incidencia en el contrato de seguro en Colombia, es claro, que la
prescripcion no solo extingue una obligacion que estaba a cargo del deudor, sino que,
también, brinda a las relaciones juridicas certeza y seguridad evitando la
indeterminacién obligacional en el tiempo. Sin embargo, cuando hablamos del
contrato de seguro y su incidencia en el proceso de responsabilidad fiscal, esta

premisa resulta inoperante o, por lo menos, matizada.

Entonces debemos preguntarnos si en la practica los términos prescriptivos fijados
por el articulo 1081 del Cédigo de Comercio ¢son aplicables a toda clase de accion
que ejerza el asegurado y/o beneficiario del seguro para hacer efectivo el pago de la
indemnizacion?, pues, pese a la exclusiva regulacion de la prescripcién de las
acciones emanadas del contrato de seguro, ésta, al parecer, no es procedente cuando
el seguro es vinculado al proceso de responsabilidad fiscal, ya que la accién fiscal
como lo desarrollaremos en el siguiente capitulo, se rige por normas especiales y, por
ende, los términos de prescripcion de este contrato aparéntenme cambian o ceden,
aunque no puede olvidarse que el asegurador se cita como un “interviniente” en el

proceso, no propiamente como responsable fiscal.
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2. Capitulo Il: El contrato de seguro a instancia
del proceso de responsabilidad fiscal en
Colombia

El control fiscal en Colombia es una funcién publica a cargo de la Contraloria General
de la Republica, las contralorias territoriales y la Auditoria General de la Nacion, que
vigilan a las entidades y a los particulares que manejan los recursos o bienes del
Estado y tiene por objeto salvaguardar el patrimonio publico. En ese orden, la accién
de responsabilidad fiscal busca imponer sanciones pecuniarias a los funcionarios
publicos y a los particulares que, por una indebida administracion del erario ocasionen
un detrimento patrimonial; de modo que para garantizar de manera eficaz el
resarcimiento del menoscabo, el legislador ordena a los operadores juridicos vincular
a los procesos de responsabilidad fiscal -en calidad de terceros civilmente
responsables- a las aseguradoras que suscribieron contratos de seguros que
amparan a las entidades, los servidores, los bienes y los contratos publicos, como

también, a los particulares que manejan dichos recursos.

Dicho esto, en el presente capitulo primero, abordaremos en términos generales los
conceptos que enmarcan la gestion fiscal y el control fiscal en Colombia; acto
seguido, se estudiaran las principales caracteristicas y particularidades mas
relevantes que enmarcan el proceso de responsabilidad fiscal; después, se va a
realizar un analisis de como opera la vinculacién de las aseguradoras a los procesos
de responsabilidad fiscal, se identificaran los contratos de seguros que cominmente

son objeto de afectacion y cémo procede la declaratoria de responsabilidad del
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asegurador dentro de esta accion, para con ello, contextualizar al lector de las
discusiones de cardcter legal, jurisprudencial y doctrinal que han surgido alrededor de
la aplicacion del término de prescripcién del contrato de seguro a instancia de este

proceso, tema central del presente trabajo.

2.1. Lagestiony el control fiscal en Colombia:

2.1.1. Naturaleza juridica:

La gestion fiscal es el ejercicio de una funcion publica a cargo de los servidores
publicos y/o los particulares que tengan a su cargo la administracion y disposicion de
los recursos del Estado. La Ley 610 de 2000 en su articulo 3 define la gestion fiscal

como:

El conjunto de actividades econémicas, juridicas y tecnoldgicas, que realizan
los servidores publicos y las personas de derecho privado que manejen o
administren recursos o fondos publicos, tendientes a la adecuada y correcta
adquisicion, planeacién, conservacion, administracion, custodia, explotacién,
enajenacion, 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.

En idéntico sentido, YOUNES MORENO, indica que la gestion fiscal es “el conjunto
de todas las operaciones relacionadas con la administracién, explotacién o
disposicién de los recursos que integran el patrimonio de la Nacién, de sus entidades
descentralizadas, talas como el recaudo de fondos, la adquisicién do enajenacion de

bienes y la ordenacién de gastos e inversiones™’.

De ahi que, la gestion fiscal comprende todas las actividades econémicas y juridicas

como universo posible para la accién de quienes tienen la competencia o capacidad

107 YOUNES MORENO, Diego. Derecho del control fiscal. Vigilancia para una gestion transparente de lo
publico. 5% Ed. Actualizada. Bogot4, D.C.: Grupo Editorial Ibafiez, Academia Colombiana de la Abogacia,
Asociacion Mundial de Transparencia, 2006, p. 55.
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para manipular los recursos y bienes publicos, en orden de cumplir los fines

esenciales del Estado.

Al respecto, cabe destacar que para la Corte Constitucional el concepto de gestion

fiscal:

[...] Alude a la administracién o manejo de tales bienes, en sus diferentes y
sucesivas etapas de recaudo o percepcién, conservacion, adquisicion,
enajenacion, gasto, inversion y disposicion. Consiguientemente, la vigilancia de
la gestién fiscal se endereza establecer si las diferentes operaciones,
transacciones y acciones juridicas, financieras y materiales en las que se
traduce la gestion fiscal se cumplieron de acuerdo con las normas prescritas
por las autoridades competentes, los principios de contabilidad universalmente
aceptados o sefalados con el Contador General, los criterios de eficiencia y
eficacia a las entidades que administran recursos publicos y, finalmente, los
objetivos, planes, programas y proyectos que constituyen, en un periodo
determinado, las metas y propositos de la administracion [...]1%.

Al mismo tiempo, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo Seccion

Primera manifesto:

El concepto de gestiéon fiscal, cuyo contenido va mas alla del simple
comportamiento fiscal apegado al principio de legalidad, comprende igualmente la
verificacion de los resultados que se quieren alcanzar con ella. En ese sentido,
quienes tengan bajo su responsabilidad el manejo de los recursos presupuestales,
estan llamados a orientar dicha actividad hacia la consecucion efectiva de los fines
del Estado, con un apego estricto e incondicional a las normas vigentes, buscando
alcanzar de manera exacta y puntual los objetivos a los cuales apunta el manejo
de tales recursos?®.

Inclusive, podemos decir que autores como AMAYA OLAYA, recogen las dos ultimas
citas para sefalar que el concepto de la gestion fiscal se debe observar desde una

perspectiva “técnico-administrativo de la gestion™°, ya que dicha mision debe

108 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-529 del 26 de noviembre de 1993.
Expediente No. D-281. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

109 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera. Sentencia 15 de
abril de 2010. Expediente No. 66001-23-31-003-2006-00102-01. C.P. Rafael E. Ostau De Lafont Pianeta.
110 Agrega el jurista que: “Esta vision supone, siguiendo para ello el mismo esquema sistematico del
propio control fiscal, que las entidades publicas (unidades de analisis) deben orientar su ejercicio con un
apego incondicionado al principio de legalidad estricta (control de legalidad y financiero), mediante un
proceso efectivo de gestion (control de gestion), con el fin de alcanzar los objetivos y fines adscritos por
el ordenamiento juridico (control de resultados), todo ello com respuesta a la postura material del Estado
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transcender el aspecto de la legalidad para responder a criterios que determinen la
efectividad global de la gestién publica, es decir: “La efectividad global esta
compuesta por la denominada efectividad interna de la gestion publica, la cual a su
vez se integra por los principios de eficiencia, eficacia y economia; y por la efectividad
externa de la gestion publica la cual se compone de los principios de equidad y

valoracion de costos ambientales (art. 267 C.P.)"1,

En ese sentido, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sostenido que:

La legitimidad de la gestion fiscal de la administracion se sustenta por lo
expuesto en el principio de legalidad -trasunto de la soberania popular-, al cual
se adiciona en el momento presente, la eficacia, eficiencia y economia. El
interés general que en todo momento debe perseguir la administracién hasta el
punto de que su objeto y justificacion estriban en su satisfaccion y solo se logra
realizar si la administracion administra los recursos del erario cifiéndose al
principio de legalidad y a los méas exigentes criterios de eficacia, eficiencia y
economia. Igualmente el articulo 267 constitucional posibilita la reorientacion
del control fiscal, que ademas de la proteccién del patrimonio publico, procura
la exactitud de las operaciones y de su legalidad y se debera ocupar del "control
de resultados" que comprende las funciones destinadas a asegurar que los
recursos econémicos se utilicen de manera adecuada, para garantizar los fines
del Estado previstos en el articulo 20. de la C.N*2,

De otra parte, intrinseco al ejercicio de la gestion fiscal se encuentra el control fiscal,
funcion publica también de orden constitucional'3, que surgié como respuesta a los
focos de corrupcién por desviacion y uso indebido de los dineros publicos por quienes
los administran; razon por la cual, el control fiscal busca vigilar el encargo adecuado
de los fondos y los bienes que conforman el patrimonio publico por parte de la

administracion o entidades publicas y de los particulares.

La Corte Constitucional en Sentencia C-167 de 1995 con ponencia del Magistrado

Fabio Morén Diaz, fundamenta la necesidad de esta funcién, indicando que:

Social de Derecho”. AMAYA OLAYA, Uriel Alberto. Teoria de la responsabilidad fiscal. Aspectos
sustanciales y procesales. Bogota, D.C.: Universidad Externado de Colombia, 2002, p. 168.

111 1dem.

112 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-167 del 20 abril de 1995. Expediente No.
D-754. M.P. Fabio Morén Diaz.

113 CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA. Gaceta Oficial No. 116 del 20 de julio de 1991. Articulo
267.
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Es asi como, en el Estado social de derecho, se han concebido dentro de un
largo proceso histérico sistemas articulados de controles y contrapesos que
procuran prevenir y sancionar las fallas o extralimitaciones en el ejercicio del
poder publico. Es bajo este orden de ideas que el constituyente colombiano
institucionalizé varios sistemas de controles entre los cuales se destaca el
control fiscal, que comprende la "gestion fiscal de la administracién" que no solo
se limita a la Rama Ejecutiva del poder publico, sino que se hace extensivo a
todos los 6rganos del Estado y a los particulares que manejen fondos o bienes
de la Nacion.

En armonia, mediante Sentencia C-716 del 2002 con ponencia del Magistrado Dr.
Marco Gerardo Monroy Cabra, se agrego:

El sentido dltimo de la funcion de control fiscal proviene de la necesidad de
proteger los bienes que estan afectos al interés general. De alli que sea
indispensable la existencia de una instancia, legitimamente constituida, que
garantice y verifique la correcta ejecucion de los presupuestos publicos,
evitando y/o sancionando el despilfarro, la desviacion de recursos, los abusos,
las perdidas innecesarias y la utilizacion indebida de fondos.

Asi pues, la finalidad del control fiscal apunta a la proteccion del patrimonio de la
Nacién y ofrece claridad y transparencia de todas las operaciones relacionadas con
el correcto manejo y utilizacion legal de los bienes y recursos publicos, tanto de la
administracién como de los particulares en cumplimiento de los fines del Estado. En
conclusion, podemos afirmar que la gestion fiscal es el objeto sobre el cual recae el
control fiscal. En otras palabras, el control fiscal es el instrumento que vigila a los
sujetos, las instituciones y las entidades que ejercen la gestién fiscal a través de la
ejecucioén, recepcion, administracion, destinacién de los dineros y bienes del Estado

de manera adecuada y conforme a las disposiciones constitucionales y legales.

2.1.2. Marco juridico:

El marco juridico que regula la gestién y control fiscal en Colombia, esta conformado
por la Constitucion Politica de 1991, la Ley 42 de 1993 por medio del cual se impulsan
los articulos 267, 268 y 272 de la norma superior, organizando el sistema de control
fiscal financiero y los organismos que lo ejercen; esta norma regula los siguientes

aspectos: i) los principios, sistemas y formas de ejercer el control fiscal; i) las
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atribuciones otorgadas al Contralor General de la Republica; iii) la vigilancia de la
gestion fiscal de los departamentos, distritos y municipios; y iv) regula el
procedimiento de la accion de responsabilidad fiscal y jurisdiccidon coactiva, normas

que posteriormente fueron acogidas por la Ley 610 de 2000.

Luego se expide la Ley 106 de 1993, que desarrolla los numerales 9 y 10 del articulo
268 relacionados con la organizacién y el funcionamiento de la Contraloria General
de la Republica, se establece su estructura orgénica, se determina la organizacion y
funcionamiento de la Auditoria General de la Republica, se determina el sistema de
personal y se desarrolla la carrera administrativa especial. Esta ley fue parcialmente
modificada por el Decreto 267 de 2000.

La Ley 610 de 2000, que regula el tramite ordinario de los procesos de
responsabilidad fiscal de competencia de las contralorias y la Ley 1474 de 2011 que
modifica algunas disposiciones de la Ley 610 de 2000, e implementa el proceso verbal
de responsabilidad fiscal y su regulacion; normas de gran importancia para el control
fiscal, en razén a que a través de la implementacion de esta accion administrativa se
busca el resarcimiento del dafio fiscal ocasionado por el inadecuado manejo de los
recursos y bienes publicos por parte de los servidores publicos o particulares que

realizan gestion fiscal, como lo desarrollaremos mas adelante.

Ahora bien, recientemente, las normas constitucionales (articulos 267, 268, 271, 272
y 274) que regulan el régimen de control fiscal fueron modificados a través del Acto
Legislativo No. 04 del 18 de septiembre de 2019, esto con el objetivo de seguir
fortaleciendo la lucha contra el fraude y la corrupcién en Colombia!4; siendo preciso
indicar que el mismo fue objeto de control constitucional por parte de la Sala Plena
de la Corte Constitucional mediante sentencia C-140 del 6 de mayo de 2020 con
ponencia del Magistrado Dr. José Fernando Reyes Cuartas en la que se declararon

ajustadas a la Carta Politica las normas contenidas en el Acto Legislativo.

114 podemos decir que la reforma al régimen del control fiscal, entre otras, busca que la Contraloria
General de la Republica a través del control fiscal preventivo y concomitante, pueda evitar los hechos de
corrupcion antes que estos sean consumados, es decir, que con la ejecucion de dichos controles se
pueda intervenir a tiempo en aras de proteger el patrimonio del Estado.
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Es asi como el Acto Legislativo No. 4 de 2019, esta orientado a dirigir e implementar
el control fiscal como mecanismo de transparencia y vigilancia de la gestion fiscal,

razon por la cual incorpora entre otros, los siguientes cambios:

v'El control fiscal ademas de ser posterior y selectivo sera preventivo y
concomitante. Esto significa, que tanto las contralorias como las veedurias y las
areas de control interno de cada entidad, excepcionalmente, podran realizar

vigilancia al mismo tiempo que se estan ejecutando los recursos publicos.

v' Se ordena la vigilancia y seguimiento permanente de los recursos y bienes
publicos, lo que conlleva a imposiciones de multas por parte de las contralorias
contra quienes se nieguen o aleguen reserva legal para no entregar la

documentacion solicitada.

v' Se implement6 el control judicial de los fallos con responsabilidad fiscal ante la
jurisdiccién de lo contencioso administrativo con el fin de garantizar la

recuperacion oportuna del erario®*®,

v' Se establece la prelacion de los fallos con responsabilidad fiscal (en firme) en

los procesos concursales y frente a otras acreencias.

v Las indagaciones preliminares y los procesos de responsabilidad fiscal
adelantados por los entes de control fiscal tendran valor probatorio ante la

Fiscalia General de la Nacion y los jueces competentes.

115 Desde ya anunciamos que la Corte Constitucional declaré la inexequibilidad de los articulos 23 y 45
de la Ley 2080 de 2021, que implementaban el control automatico e integral de los fallos con
responsabilidad fiscal y que se llevaria a cabo ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo de
acuerdo con lo establecido en el inciso 5 del articulo 267 de la Constitucién Politica de Colombia,
modificado por el articulo 1 del Acto Legislativo 4 de 2019, al manifestar que: “las normas demandadas
vulneraban el derecho al acceso a la administracién de justicia en condiciones de igualdad. Lo anterior,
porque esta norma priva al responsable fiscal de varias garantias procesales, como los derechos a
formular la demanda, pedir y controvertir pruebas, solicitar la suspension del acto, presentar alegatos de
conclusion y solicitar la reparacion del dafio. La Corporacion aplicé un juicio integrado de igualdad de
intensidad intermedia, y determind que el control automatico e integral de los fallos con responsabilidad
fiscal imponia un tratamiento diferenciado e injustificado entre los responsables fiscales y el resto de
destinatarios de actos administrativos.”. Véase: CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia
C-091 del 10 de marzo de 2022. Expediente No. D-14.197. MP. Cristina Pardo Schlesinger.
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Finalmente, el Acto Legislativo fue reglamentado por el Gobierno Nacional mediante
Decreto Ley 403 de 2020, que regula las competencias de la Contraloria General de
la Repulblica y contralorias territoriales; la intervencion administrativa de las
contralorias; el sistema de control fiscal;, implementa el proceso sancionatorio fiscal;
fortalece el trdmite del proceso de responsabilidad fiscal y jurisdiccion coactiva, entre

otros aspectos.

Este cuerpo normativo también fue objeto de control constitucional, mediante
sentencia C-090 del 9 de marzo de 2022 en la que se declararon inexequibles los
articulos 124 al 148 que introduce cambios al tramite del proceso de responsabilidad
fiscal regulado por la Ley 610 de 2000. El alto Tribunal Constitucional argumenta la
declaratoria de inexequibilidad, asi:

En ninguno de los articulos acusados regula las materias sefaladas en el
paragrafo transitorio del articulo 268 de la Constitucidn Politica, ni desarrollan
las reformas que el Acto Legislativo 04 de 2019 introdujo a la Constitucion. En
efecto, tales articulos se limitan a reformar, adicionar o introducir nuevos
elementos al proceso de responsabilidad fiscal. Ninguno tiene por objeto regular
la equiparacién de la asignacion basica mensual de la Contraloria General de
la Republica y de su planta transitoria a los empleos equivalentes de otros
organismos de control de nivel nacional; no crean el régimen de carrera especial
de los servidores de las contralorias territoriales; no amplian la planta de
personal; no incorporan los servidores de la planta transitoria sin solucién de
continuidad; no modifican la estructura organica y funcional de la Contraloria
General de la Republica; ni versan sobre la garantia de la estabilidad laboral de
los servidores inscritos en carrera pertenecientes a la Contraloria General de la
Republica y a contralorias territoriales intervenidas.

Las disposiciones acusadas tampoco desarrollan el Acto Legislativo 04 de 2019
en cuanto al control concomitante y preventivo; unificacién de competencias de
la Contraloria General y las contralorias territoriales; ni asignan funciones
jurisdiccionales!?®.

Esta misma situacion de inexequibilidad se presento recientemente con los articulos
45 al 52 del decreto, que regulan los sistemas de vigilancia y control fiscal que pueden

ejercer las contralorias (control financiero, de legalidad, de gestion, de resultados, de

116 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Boletin 07 del 10 de marzo de 2022. pp. 26-36.
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las cuentas, evaluacién del control interno). La Corte Constitucional a través de la
sentencia C-237 del 30 de junio de 2022 con ponencia de la Dra. Paola Andrea
Meneses Mosquera, sefiala que si bien, el paragrafo transitorio del articulo 2687 de
la Constitucion Politica faculta al presidente para regular las materias que se discuten
en dicho paragrafo, no lo habilita per se a regular todas los temas relacionados con
las atribuciones a cargo de la Contraloria General de la Republica, que son de
competencia exclusiva del Congreso de la Republica, razén por la cual, los articulos
9 al8y21delaley 42 de 1993, los cuales habian sido derogados por el articulo
166 del Decreto 403 de 2020, se mantienen vigentes. Al respecto, sefiala:

1. La regulacién de tales sistemas (i) no era una de las materias enlistadas en
el paragrafo transitorio y (i) no tenia por objeto implementar reformas
constitucionales introducidas por el Acto Legislativo 04 de 20109.

2. El paragrafo transitorio del articulo 268 de la Constitucién no confirio al
Presidente de la Republica facultades extraordinarias para regular de forma
integral los sistemas de vigilancia y control fiscal. En criterio de la Sala Plena,
esta era una materia que debia ser regulada por el Congreso de la Republica.

3. Las disposiciones demandadas no implementaron nuevos sistemas de
vigilancia y control fiscal. Estas disposiciones Unicamente reprodujeron en lo
esencial los articulos 9 a 18 y 21 de la Ley 42 de 1993, los cuales preveian
los sistemas de control y vigilancia fiscal aplicables al control posterior y
selectivo. En criterio de la Sala, estos sistemas tenian por objeto examinar,
aplicando diferentes metodologias, conductas ya ejecutadas por los sujetos

117 CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA. Gaceta Oficial No. 116 del 20 de julio de 1991. Articulo
268: “[...] Paragrafo transitorio. La asignacion basica mensual de los servidores de la Contraloria General
de la Republica y su planta transitoria sera equiparada a los de los empleos equivalentes de otros
organismos de control de nivel nacional. Para la correcta implementacion del presente acto legislativo, y
el fortalecimiento del control fiscal, la ley determinara la creacion del régimen de carrera especial de los
servidores de las contralorias territoriales, la ampliacion de la planta de personal, la incorporacién de los
servidores de la planta transitoria sin solucidn de continuidad y la modificacidn de la estructura organica
y funcional de la Contraloria General de la Republica, garantizando la estabilidad laboral de los
servidores inscritos en carrera pertenecientes a esa entidad y a contralorias territoriales
intervenidas. Exclusivamente para los efectos del presente paragrafo y el desarrollo de este acto
legislativo, otérguense precisas facultades extraordinarias por el término de seis meses al presidente de
la Republica para expedir decretos con fuerza de ley. Asi mismo, el Congreso de la Republica expedira,
con criterios unificados, las leyes que garanticen la autonomia presupuestal y la sostenibilidad financiera
y administrativa de los organismos de control fiscal territoriales y unas apropiaciones progresivas que
incrementaran el presupuesto de la Contraloria General de la Republica durante las siguientes tres
vigencias en 250.000, 250.000 y 136.000 millones de pesos respectivamente, las cuales seran
incorporadas en los proyectos de ley de presupuesto anual presentados por el Gobierno Nacional,
incluso aquellos que ya cursen su tramite en el Congreso de la Republica. Dichas apropiaciones no seran
tenidas en cuenta al momento de decretar aplazamientos del Presupuesto General de la Nacion. En los
siguientes cuatrienios dichas apropiaciones estaran de acuerdo con el marco fiscal de mediano plazo”.
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de control, no prevenir el dafio fiscal ni garantizar la defensa y proteccién del
patrimonio publico®8,

En suma, la Corte Constitucional concluyé que no existe relacion de conexidad entre
lo regulado por los articulos demandados y el alcance material de la norma (articulo
268 de la C.P.), en tanto estos no responden, de ninguna forma, a los lineamientos
trazados por la misma; razén por la cual, el presidente de la Republica se extralimito
en el ejercicio la competencia legislativa conferida y, por tal motivo, las reformas
introducidas a la Ley 610 de 2000 que regula el trdmite de proceso de responsabilidad
fiscal son improcedentes, dejando vigente su texto original.

2.1.3. Organos que ejercen control fiscal:

La Constitucién Politica de 1991 asigna a la Contraloria General de la Republica como
la autoridad competente para ejercer a nivel nacional la funcién de vigilar y controlar
la gestidn fiscal de los funcionarios publicos y particulares que manejen los fondos y
bienes del Estado. Es por esto, que en su articulo 119 se le asigna a la Contraloria
General de la Publica la vigilancia de la gestion fiscal y el control de resultado de la

administracién, en concordancia el articulo 267 establece:

La vigilancia y el control fiscal son una funciéon publica que ejercera la
Contraloria General de la Republica, la cual vigila la gestion fiscal de la
administracién y de los particulares o entidades que manejen fondos o bienes
publicos, en todos los niveles administrativos y respecto de todo tipo de
recursos publicos. La ley reglamentara el ejercicio de las competencias entre
contralorias, en observancia de los principios de coordinacion, concurrencia y
subsidiariedad. El control ejercido por la Contraloria General de la Republica
sera preferente en los términos que defina la ley [...].

En ese sentido, para poder ejercer el control fiscal, el inciso segundo de la norma en
cita sefala que la Contraloria General de la Republica inicialmente debe cumplir con

un control posterior y selectivo'!®. Sobre el particular, la Corte Constitucional sefial:

118 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Comunicado No. 21 de junio 29 y 30 de 2022. pp. 19y
Ss.

119 E| control posterior y selectivo se refiere a la forma como se ejerce el control fiscal, de manera
ordinaria, es decir en desarrollo del control fiscal, a los sujetos de control identificados. De ahi que, el
Decreto Ley 403 de 2020 en su articulo 53, dispone: Se entiende por control posterior la fiscalizacion de
la gestion fiscal de la administracion y de los particulares o entidades que manejen fondos o bienes
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Los 6rganos de control, que vigilan el manejo fiscal y administrativo, el
cumplimiento de la ley y la moralidad publica, y que verifican los resultados de
las gestiones estatales, ejerzan su funcién, aunque, de conformidad con las
nuevas directrices trazadas al control fiscal, aquella debe tener lugar de manera
posterior y selectiva, sin interferir ni invadir la O6rbita de competencias
propiamente administrativas y sin asumir una responsabilidad coadministradora
gue la Constituciéon no ha previsto'?°.

No obstante, de acuerdo con las modificaciones incorporadas por el articulo 1 del
Acto Legislativo No. 04 del 18 de septiembre de 2019 al articulo 267 de la norma
superior, el articulo 54'%' y ss'2?2 del Decreto Ley 403 de 2020 establecen que este
control fiscal también debe ser preventivo y concomitante, es decir que la Contraloria
General de la Republica puede realizar una vigilancia previa antes de que la
administracién, por medio del gestor fiscal, haya decidido cémo y en qué ejecutar sus
recursos, con el fin de garantizar la defensa y proteccion del patrimonio publico. Sobre

este punto, la Corte Constitucion argumenta:

Para que el fin propuesto evidentemente se materialice, esto es, que el control
concomitante y preventivo no se desdibuje al punto que llegue a convertirse en
una suerte de control previo camuflado, debe respetar como minimo las
siguientes condiciones: i) La advertencia permite que el gestor continde su
actividad sin que constituya un prejuzgamiento. No se trata de definir como y en
qué ejecutar los recursos, sino de indicar a la administracién cuando se puede
llegar a materializar un dafio. ii) En relacién con las empresas de economia
mixta, la reforma debe ser entendida de modo tal que no paralice la actividad

publicos, con el fin de determinar si las actividades, operaciones y procesos ejecutados y sus resultados
se ajustan a los principios, politicas, planes, programas, proyectos, presupuestos y normatividad
aplicables y logran efectos positivos para la consecucion de los fines esenciales del Estado. Este tipo de
control se efectuara aplicando el principio de selectividad.

120 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-113 del 24 de febrero de 1999. Expediente
No. D-2151. M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.

121 DECRETO LEY 403 DE 2020. Diario Oficial No. 51.258 de 16 de marzo 2020. Articulo 54: Control
fiscal concomitante y preventivo. El control fiscal concomitante y preventivo es excepcional, no
vinculante, no implica coadministracion y corresponde a la potestad de la Contraloria General de la
Republica formular advertencia a los sujetos vigilados y de control cuando sea necesario para garantizar
la defensa y proteccion del patrimonio publico en hechos u operaciones, actos, contratos, programas,
proyectos o procesos en ejecucion, en los que se involucren recursos publicos y/o se afecten bienes o
intereses patrimoniales de naturaleza publica, a fin de que el gestor fiscal evalie autbnomamente la
adopcion de las medidas que considere procedentes [...].

122 |pid., Articulo 55: Finalidad del control fiscal concomitante y preventivo. El control fiscal concomitante
y preventivo tiene por finalidad garantizar la defensa y proteccion del patrimonio publico a través del
seguimiento permanente de los ciclos, uso, ejecucion, contratacion e impacto de los bienes, fondos o
recursos publicos, que permita evaluar un conjunto de hitos de control pertenecientes a un proceso en
curso, de forma ordenada, sucesiva e interconectada y eventualmente advertir sobre la posible
ocurrencia de dafios al patrimonio publico [...].
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administrativa, no impligue un prejuzgamiento, ni termine por afectar el
adecuado desarrollo de las actividades de las empresas del Estado. iii) Se debe
garantizar la autonomia territorial. iv) Se debe separar adecuadamente las
funciones de prevencién, investigacion y sancion, como una garantia al debido
proceso. Asimismo, el grado de relevancia que tiene en esa funcién el control
interno de las organizaciones, e incluso la interactuacion posible con otras
formas de control (vgrt. procuraduria, fiscalia y superintendencias)!?,

Adicionalmente, tenemos que el articulo 27212 de la Carta Politica estipula que la
vigilancia y control de los recursos publicos asignados a nivel departamental, distrital
y municipal estard a cargo de las contralorias territoriales!® (contralorias
departamentales, distritales y municipales que seran organizadas por las respectivas
asambleas y consejos), salvo que por competencia le corresponda a la Contraloria
General de la Republica. Por Ultimo, el articulo 27426 faculta como érgano de control
y vigilancia de la Contraloria General de la Republica y las contralorias territoriales y
a la Auditoria General de la Republica, quien ostenta las mismas funciones de las
contralorias, en procura de que la funcién de control fiscal se cumpla bajo los
principios rectores de la funcién administrativa y su ejercicio técnico fundado en los

principios establecidos en la Ley.

123 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-140 del 6 de mayo de 2020. Expediente
D-13517. M.P. José Fernando Leyes Cuartas.

124 CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA. Gaceta Oficial No. 116 del 20 de julio de 1991. Articulo
272: <Articulo modificado por el articulo 4 del Acto Legislativo 4 de 2019. El nuevo texto es el siguiente:>
La vigilancia de la gestion fiscal de los departamentos, distritos y municipios donde haya contralorias,
corresponde a estas en forma concurrente con la Contraloria General de la Republica. La vigilancia de
los municipios incumbe a las contralorias departamentales, salvo lo que la ley determine respecto de
contralorias municipales. La ley regulara las competencias concurrentes entre contralorias y la
prevalencia de la Contraloria General de la Republica. Corresponde a las asambleas y a los concejos
distritales y municipales organizar las respectivas contralorias como entidades técnicas dotadas de
autonomia administrativa y presupuestal, y garantizar su sostenibilidad fiscal. La Auditoria General de la
Republica realizara la certificacion anual de las contralorias territoriales a partir de indicadores de gestion,
la cual seré el insumo para que la Contraloria General de la Republica intervenga administrativamente
las contralorias territoriales y asuma competencias cuando se evidencie falta de objetividad y eficiencia.
Los contralores departamentales, distritales y municipales ejerceran, en el ambito de su jurisdiccion, las
funciones atribuidas al Contralor General de la Republica en el articulo 268 en lo que sea pertinente,
segun los principios de coordinacién, concurrencia, y subsidiariedad. El control ejercido por la Contraloria
General de la Republica sera preferente en los términos que defina la ley [...].

125 Actualmente, existe la Contraloria General de la Republica cuya cobertura de auditoria es nacional,
y 67 contralorias territoriales: 32 departamentales, 31 municipales y 4 distritales.

126 |bid., Articulo 274: <Articulo modificado por el articulo 5 del Acto Legislativo 4 de 2019. El nuevo texto
es el siguiente:> La vigilancia de la gestidn fiscal de la Contraloria General de la Republica y de todas
las contralorias territoriales se ejercera por el Auditor General de la Republica, elegido por el Consejo de
Estado de terna enviada por la Corte Suprema de Justicia, siguiendo los principios de transparencia,
publicidad, objetividad, participacion ciudadana y equidad de género, para un periodo de cuatro afios

L.].
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Vale la pena resaltar, que estos érganos de control*?’ no hacen parte de ninguna de
las ramas del poder publico, gozan de autonomia administrativa y presupuestalt?® 129,
Ahora bien, entre las competencias otorgadas a estos entes de control fiscal,

encontramos:

«» Las auditorias: Corresponde la vigilancia sistematica y permanente sobre las
entidades de Estado y aquellos particulares que manejan recursos publicos, que
evalla la politica publica, la gestién y los resultados fiscales de los entes objeto
de control fiscal y de los planes, programas, proyectos y/o asuntos a auditar,
con el fin de determinar el cumplimiento de los principios de la gestion fiscal, en
la prestacion de servicios o provision de bienes publicos, y en desarrollo de los
fines constitucionales y legales del Estado.

« La responsabilidad fiscal: Es el producto del ejercicio de la vigilancia fiscal
(auditorias), de las denuncias o quejas presentadas por la ciudadania o por las
entidades vigiladas; busca el resarcimiento de los dafios al patrimonio publico a
través de la determinacion de la responsabilidad fiscal, con el fin de recuperar

los dineros sustraidos al erario.

La Corte Constitucional mediante sentencia SU-620 del 13 de noviembre de 1996 con

ponencia del Magistrado Dr. Antonio Barrera Carbonell, aclaré lo siguiente:

Las competencias que asisten a todas las contralorias se expresan a través
de dos momentos teleolégicamente concatenados, sin que el segundo de ellos

127 1bid., Articulo 117: El Ministerio Publicos y la Contraloria General de la Republica son érganos de
control.

128 |pid., Articulo 113: Son ramas del poder publico, la legislativa, la ejecutiva y la judicial. Ademas de los
organos que las integran existen otros, auténomos e independientes., para el cumplimiento de las deméas
funciones del Estado.

129 Adicionalmente, sefiala la Corte Constitucional que: “con arreglo a estos parametros aparecen las
contralorias en sus diferentes niveles ejerciendo un poder de vigilancia que consulta los dictados de la
auditoria moderna, en el entendido de que la Administracion goza de plena autonomia e independencia
para el desarrollo de su gestion fiscal, surtido lo cual emerge el control selectivo con un sentido
retrospectivo e integral que finalmente debe dar cuenta del examen cuantitativo y cualitativo realizado
sobre la materialidad de dicha gestién fiscal. Congruentemente las contralorias no hacen parte de
ninguna rama del poder publico como tampoco del nivel central o del nivel descentralizado, pues,
sencillamente, constituyen drganos auténomos e independientes, lo cual debe redundar en la
independencia requerida en todo haber controlador”. CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA.
Sentencia C-127 del 26 de febrero de 2002. Expediente No. D-3660. M.P. Alfredo Beltran Sierra.
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deba darse necesariamente en todos los casos. Es decir, en un primer
momento las contralorias realizan el control fiscal dentro de sus respectivas
jurisdicciones, formulando al efecto las correspondientes observaciones,
conclusiones, recomendaciones, y llegado el caso, las glosas que puedan
derivarse del examen de los actos de gestion fiscal seleccionados. Si con
ocasion de esa vigilancia, en forma inmediata o posterior surge alguna
informacidon concerniente a hechos u omisiones eventualmente constitutivos
de dafio fiscal, procede la iniciacion, tramite y conclusién del segundo
momento, esto es, del proceso de responsabilidad fiscal. El cual, en todo
caso, esta sujeto a la oportunidad que le otorgan las figuras de la caducidad y
la prescripcién.

Dicho lo anterior, frente a la competencia de las contralorias para adelantar los
procesos de responsabilidad fiscal, este Alto Tribunal ha manifestado:

De esta suerte, con fundamento en los articulos 272 y 267 de la Constitucion,
tanto las contralorias de las entidades territoriales como la Contraloria General
de la Republica pueden ejercer el control de la gestién fiscal cuando se manejan
0 administran fondos o bienes de origen nacional. (...) Asi, se impone entonces
una interpretacion armonica de lo dispuesto por los articulos 267, inciso primero,
272 y 286 de la Carta, de la cual se desprende como conclusién la existencia
de una competencia concurrente para desechar la pretendida competencia
privativa sobre el control de la gestion fiscal en este caso y, en tal virtud, ha de
aceptarse que no pueden ejercerse simultdneamente esas funciones por la
Contraloria Territorial y la Contraloria General de la Republica (...) no encuentra
entonces la Corte que resulte inexequible lo dispuesto por el articulo 5° numeral
sexto del Decreto-ley 267 de 2000, como quiera que bien puede el legislador
establecer competencias prevalentes, como lo hizo en este caso y en nada se
vulnera norma alguna de la Constitucién cuando para este efecto ordena que
exista coordinacion entre las actividades que cumplan para la vigilancia de la
gestion fiscal tanto la Contraloria General de la Republica como las contralorias
territoriales [...]*.

Asi las cosas, la Contraloria General de la Republica ejerce control fiscal sobre las
instituciones y las personas que manejan fondos o bienes publicos de la Nacion
mientras que a las contralorias departamentales, distritales y municipales, les
corresponde realizar este mismo tipo de vigilancia, sobre las personas que manejen
fondos o bienes publicos de las entidades territoriales, en donde éstas se encuentran

constituidas.

130 fdem.
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2.1.4. Sujetos de control fiscal:

Para empezar, hemos mencionado en el transcurso de este capitulo que la gestion
fiscal hace referencia a la administracién o manejo de bienes y recursos de la Nacion
Y, en consecuencia, el control fiscal recae sobre quienes los manejan y/o administran.

Es asi, como el articulo 2 de la Ley 42 de 1993, en su momento sefialé:

Son sujetos de control fiscal los érganos que integran las ramas legislativa y
judicial, los 6rganos autbnomos e independientes como los de control vy
electorales, los organismos que hacen parte de la estructura de la
administracion nacional y demés entidades nacionales, los organismos creados
por la Constituciéon Nacional y la ley que tienen régimen especial, las sociedades
de economia mixta, las empresas industriales y comerciales del Estado, los
particulares que manejen fondos o bienes del Estado, las personas juridicas y
cualquier otro tipo de organizacion o sociedad que maneje recursos del Estado
en lo relacionado con éstos y el Banco de la Republica.

Se entiende por administracion nacional, para efectos de la presente Ley, las
entidades enumeradas en este articulo.

Sin embargo, esta norma fue derogada por el articulo 166 del Decreto Ley 403 de
2020y, en su reemplazo el inciso 5 del articulo 2 del nuevo Decreto, trae la siguiente

definicion:

Sujeto de vigilancia y control: Son sujetos de vigilancia y control fiscal los
6rganos que integran las ramas del poder publico, los 6rganos autbnomos e
independientes, los de control y electorales, los organismos creados por la
Constitucién Politica y la ley que tienen régimen especial, el Banco de la
Republica, y las demas entidades publicas en todos los niveles administrativos,
los particulares, las personas juridicas y cualquier otro tipo de organizacién o
sociedad que a cualquier titulo recauden, administren, manejen, dispongan o
inviertan fondos, recursos del Estado y/o bienes o recursos publicos en lo
relacionado con éstos.

Al respecto, GOMEZ LEE®!, sefiala que ante la ausencia de norma expresa que

identifique -con nombre propio- las entidades, instituciones publicas y particulares que

131 GOMEZ LEE, Ivan Dario. Responsabilidad fiscal y gerencia de recursos publicos. Marcos normativos
y preventivos. El proceso de responsabilidad fiscal y sus procedimientos. Bogota, D.C.: Legis Editores
S.AS., 2014. p. 1.
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son objeto de control fiscal, éste Ultimo se debe dividir, desde el punto de vista de los
sujetos, en: i) la gestion fiscal de la administracién publica, ii) los particulares que
realizan la gestion fiscal y iii) las entidades que manejan los fondos o bienes del

Estado; para con ello, establecer sobre quienes recae la vigilancia fiscal:

Comprende tanto a las ramas de poder publicos, ejecutiva, legislativa, y judicial,
como a todos los organismos de caracter autbnomo e independiente®®?, entre
otros, el Banco de la Republica y las corporaciones autbnomas regionales, ya
que sus vinculos con los recursos publicos los hacen sujetos de vigilancia por
parte del al Contraloria General de la Republica. Asi mismo, los particulares en
condicion de contratistas o cuando disposiciones legales les han conferido el
manejo o la administracion de recursos publicos, como es el caso de las
camaras de comercio, las cajas de compensacion familiar, las empresas
sociales del Estado y, en general, los fondos de fomento agropecuario e
industrial, como la Federacién Nacional de Cafeteros [...] y las universidades
estatales u oficiales®®3,

Asi pues, las contralorias deben ejercer vigilancia fiscal sobre todo 6rgano, institucion
y sujeto que independiente de su naturaleza publica o privada o de sus funciones,
manejen fondos o bienes de caracter publico y, para poder ejercer el control
especifico sobre éstos, el legislador'** asigné a las contralorias departamentales y
municipales la competencia para ejercer el control fiscal en el manejo de los recursos
publicos dentro del territorio de los departamentos y municipios sobre los cuales

tengan jurisdiccién y la Contraloria General de la Republica tiene una competencia

132 4 a definicion de descentralizacion por servicios ha sido sefialada por el legislador. Asi, el articulo 68
de la Ley 489 de 1998, define como entidades descentralizadas de orden nacional a los establecimientos
publicos las empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades publicas y las sociedades
de economia mixta, las superintendencias y las unidades administrativas especiales con personeria
juridica, las empresas sociales del Estado, las empresas oficiales de servicios publicos y las demas
entidades creadas por la ley o con su autorizacion, cuyo objetivo principal sea el ejercicio de funciones
administrativas, la prestacion de servicios publicos o la realizacion de actividades industriales o
comerciales con personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio. Como 6rganos del
Estado, estas entidades aun cuando gozan de autonomia estan sujetas al control politico y a la suprema
direccion del érgano de la administracion al cual estan adscritas. Las cooperativas, fundaciones,
corporaciones y asociaciones de participacion mixta por manejar recursos publicos mantienen un vinculo
con el Estado, es decir, de manera excepcional, se rigen por normas de derecho publico, a pesar de que
el régimen juridico general sea el régimen del derecho privado, pues en su creacion y financiacion se
involucra la iniciativa y el capital privado.” Véase: CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA.
Sentencia C-127 del 18 de febrero de 2003. Expediente D-4099 y 4116. M.P. Alfredo Beltran Sierra.

133 GOMEZ LEE, Ivan Dario. Op. cit., pp. 3-4.

134 LEY 42 DE 1993. Diario Oficial No. 40.732 del 27 de enero de 1993. Articulos 2 y 65.

60




prevalente cuando se trate de regalias y, en general, de recursos de la Nacién o

transferidos por ella a las entidades territoriales®.

Recientemente, la Contraloria General de la Republica expidié la Resolucion
Reglamentaria No. 088 del 11 de junio de 2021 por medio de la cual sectoriza los
sujetos de control fiscal y asigna la competencia en las Contralorias delegadas
Sectoriales, para ejercer la vigilancia y el control fiscal de las entidades y los
particulares que manejan fondos o bienes sujetos al control fiscal de la Contraloria
General de la Republica, de los cuales se relacionan mas de 500 instituciones y/o
entidades -a nivel nacional- sometidas a control fiscal y que hacen parte de los
siguientes sectores publicos!®®: agropecuario; comercio y desarrollo regional,

135 En torno a la delimitacion y confluencia de las competencias otorgadas a la Contraloria General de la
Republicay a las contralorias departamentales y municipales, especialmente cuando se trata del control
fiscal sobre recursos transferidos por la Nacion, la Corte Constitucional, en la sentencia C-403 de 1994
explico lo siguiente: “Entonces, se observa que existe un control concurrente del nivel nacional con el
nivel regional y local sobre los recursos que provienen de los ingresos de la Nacién, siendo el resultado
de la necesaria coordinaciéon que debe existir entre los diferentes niveles de la administracion, sin que
se pueda predicar por esto exclusién o indebida intromision del nivel nacional en la administracion
territorial. Al contrario, a juicio de la Corte, es el desarrollo adecuado del articulo 228 de la Constitucién
Politica, que impone el ejercicio de las competencias atribuidas a los distintos niveles territoriales
conforme a los principios de coordinacién, concurrencia y subsidiariedad en los términos que establezca
la ley. “Asi las cosas, se advierte que respecto de los recursos de origen nacional, existe prevalencia del
control fiscal por parte de la Contraloria General de la Republica, en aras de garantizar el adecuado
rendimiento de los bienes e ingresos de la Nacién. Otra cosa sucede con los denominados “recursos
propios” de las entidades territoriales, que se encuentran constituidos, por los rendimientos que
provienen de la explotacién de los bienes de su propiedad o, las rentas tributarias que se obtienen en
virtud de fuentes tributarias (impuestos, tasas y contribuciones propias), pues en estos casos se puede
hablar de una intervencién excepcional de la Contraloria General, como quiera que se trata del manejo
de sus propios asuntos, aquellos que les conciernen y son de su esencia, no de otra manera se podria
hablar de autonomia de las entidades territoriales”.

136 |_a Contraloria General de la Republica mediante Resolucion Reglamentaria Ejecutiva No. REG-EJE-
0088 del 11 de junio de 2021, identificada cada una de las entidades sometidas a control fiscal de
acuerdo a los siguientes subsectores: Regulador de Politicas, Desarrollo Agroindustrial vy
Comercializacion, Investigacion, Desarrollo Tecnoldgico y Transferencia de Tecnologia, Fomento y
Desarrollo Rural y Agropecuario, Patrimonios Autbnomos, Sujetos de Control en Liquidacion, Industria,
Comercio, Desarrollo Regional, Turismo, Telecomunicaciones, Regulador Defensa, Seguridad,
Educacion — Central, Educacion -Instituciones de Educacion Superior, Cultura, Sistema Nacional del
Deporte, Consejos, Administracion Publica, Hacienda, Instituciones Financieras, Legislativo, Regulacién,
Supervision y Control, Relaciones Exteriores, Registro, Social, Transporte, Gestion del Riesgo y
Adaptacién al Cambio Climatico, Otros Sujetos de Control - Identificacion y Proceso Electoral,
Administracion de Justicia, Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y no Repeticion,
Autoridades Ambientales, Investigaciones Cientificas, Ambientales e Informacién Ambiental,
Asociaciones, Corporaciones Civiles, Patrimonios Naturales, Hidrocarburos, Energia, Minas, Salud y
Proteccion Social — Central, Prestadores de Servicios de Salud, Entidades Promotoras de Salud EPS,
Salud - Entidades Adaptadas al Sistema de Seguridad Social en Salud, Salud - Otras Entidades Supra
departamentales, Trabajo — Central, Trabajo - Administradoras de Riesgos Laborales, Trabajo -
Pensiones Administradoras de Regimenes de Prima Media, Especiales y Exceptuados, Trabajo -
Pensiones, Administradoras de Ahorro Individual, Trabajo - Cajas de Compensacion Familiar, Vivienda.
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tecnologias de la informacion y las comunicaciones; defensa y seguridad, educacion,

ciencia y tecnologia, cultura, recreacion y deporte; gestion publica e instituciones

financieras; inclusion social; infraestructura; justicia; medio ambiente; minas y

energia; salud, trabajo y vivienda y saneamiento basico.

2.2.

El proceso de responsabilidad fiscal en Colombia:

2.2.1. Naturaleza de la responsabilidad fiscal:

La responsabilidad fiscal es aquella que nace de la gestién irregular de la

administracion y de los particulares o entidades que manejen fondos o bienes de la

Nacion. La Corte Constitucional mediante sentencia SU - 620 de 1996, se pronuncio,

sobre el ejercicio de la responsabilidad fiscal de la siguiente manera:

Como funcion complementaria del control y de la vigilancia de la gestion fiscal
gue ejerce la Contraloria General de la Republica y las contralorias
departamentales, distritales y municipales, existe igualmente, a cargo de éstas,
la de "establecer la responsabilidad que se derive de la gestién fiscal, imponer
las sanciones pecuniarias que sean del caso, recaudar su monto y ejercer la
jurisdiccién coactiva sobre los alcances deducidos de la misma", la cual
constituye una especie de la responsabilidad que en general se puede exigir a
los servidores publicos o a quienes desempefien funciones publicas, por los
actos que lesionan el servicio o el patrimonio publico, e incluso a los contratistas
y a los particulares que hubieren causado perjuicio a los intereses patrimoniales
del Estado (arts. 6, 29, 90, 121, 123 inciso 2, 124, 267, 268-5y 272 C.P., 83y
86 de la ley 42 de 1993) [...] Dicha especie de responsabilidad es de caracter
subjetivo, porque para deducirla es necesario determinar si el imputado obré
con dolo o con culpa [...J*¥'.

Posteriormente, el alto Tribunal Constitucional agrego:

La responsabilidad fiscal tiene como finalidad o proposito especifico la
proteccion y garantia del patrimonio del Estado, buscando la reparacién de los
dafos que éste haya podido sufrir como consecuencia de la gestion irregular de
guienes tienen a su cargo el manejo de dineros o bienes publicos -incluyendo
directivos de entidades publicas, personas que adoptan decisiones
relacionadas con gestion fiscal o con funciones de ordenacion, control, direccién

137 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia SU.620/96 del 13 de noviembre de 1996.
Expediente No. T-84714. M.P. Antonio Barrera Carbonell.
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y coordinacion, contratista y particulares por razén de los perjuicios causados a
los intereses patrimoniales del Estado®®,

Asi mismo, el Consejo de Estado!*® mediante reiterados pronunciamientos ha
sostenido que la responsabilidad fiscal debe necesariamente recaer sobre el manejo
o administracion de bienes y recursos o fondos publicos y respecto de los servidores
publicos y particulares que tengan a su cargo la custodia de bienes o recursos del
estado, frente a los cuales tengan poder decisorio.

De acuerdo con lo anterior, el articulo 4 de la Ley 610 del 2000 que regula el tramite
del proceso de responsabilidad fiscal establece que el objeto de la responsabilidad
fiscal “es el resarcimiento de los dafios ocasionados al patrimonio publico como
consecuencia de la conducta dolosa o culposa de quienes realizan gestion fiscal,
mediante el pago de una indemnizacidn pecuniaria que compense el perjuicio sufrido

por la respectiva entidad estatal”.

Aunado a esta precisién normativa, el Consejo de Estado, Sala de Consultay Servicio

Civil, sostuvo:

El objeto de la responsabilidad fiscal consiste en que las personas encargadas
de la recaudacién, manejo o inversién de dineros publicos o de la custodia o
administracién de bienes del Estado, que por accién u omisién y en forma
dolosa o culposa asuman una conducta que no esta acorde con la Ley - o
cualquier otro funcionario que contraiga a nombre de los 6rganos oficiales
obligaciones no autorizadas por aquella - deberan reintegrar al patrimonio
publico los valores correspondientes a todas las pérdidas, mermas o deterioros
gue como consecuencia se hayan producido“°.

Dicho en otras palabras, la responsabilidad fiscal consiste en que los funcionarios o
personas naturales y juridicas de caracter privado que estén encargadas del manejo

de los dineros y bienes de orden publico, que por asumir una conducta indebida por

138 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-619 del 8 de agosto de 2002. M.P. Jaime
Cérdoba Trivifio y Rodrigo Escobar Gil.

139 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera. Sentencia del 19
de mayo de 2016. Exp. No. 68001-23-33-000-2013-01024-01. C.P. Maria Elizabeth Garcia Gonzélez.
140 CONSEJO DE ESTADO. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto de 3 de octubre de 1995.
Radicado No. 732. C.P. Javier Henao Hidrén.
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accion u omision ocasionen un detrimento al Estado, deberan reintegrar a favor de

éste el monto (cuantificable en dinero) de todas las pérdidas que hayan producido.

2.2.2. Sujetos de laresponsabilidad fiscal:

Ya precisamos que la Contraloria General de la Republica y las contralorias
territoriales son las entidades competentes para realizar el control fiscal y, ademas,
para conocer y establecer la responsabilidad fiscal; de ahi que, el sujeto contra quien
recae dicha responsabilidad fiscal es el gestor fiscal, aquel servidor pubico o particular
que dentro de sus funciones se establezca el manejo, recaudo, ejecucion o custodia

de bienes del Estado.

Es asi, como los articulos 3y 6 de la Ley 610 de 2000 identifican en calidad de gestor
fiscal a toda aquella persona que ejerce actividades econdmicas, tecnoldgicas y
juridicas que puedan relacionarse con el uso y administracion de los recursos
publicos. Particularmente, los divide en dos tipos:
+» Los servidores publicos: que dentro de sus funciones y actividades tengan el deber
de administrar dineros y bienes del Estado.
«» Los particulares: persona natural o juridica que asuman el manejo o administracion de

los fondos o bienes de Estado.

Sobre el particular, la Corte Constitucional sostiene que “la responsabilidad fiscal
podra comprender a los directivos de las entidades y demas personas que profieran
decisiones que determinen la gestion fiscal, asi como a quienes desempefien
funciones de ordenacion, control, direcciéon y coordinacién, y a los contratistas y
particulares a los cuales se les deduzca responsabilidad dentro del respectivo
proceso, en razon de los perjuicios que hubieren causado a los intereses

patrimoniales del Estado™!.

141 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia SU.620/96 del 13 de noviembre de 1996.
Expediente No. T-84714. M.P. Antonio Barrera Carbonell.
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De una forma mas concreta, AMAYA OLAYA, indica que se somete a control fiscal “el
servidor publico o el particular que ejerza actos de gestion fiscal sobre el patrimonio
publico (...). Esta conclusién nos permite, del mismo modo, apreciar que dicho
servidor publico, en el primer caso, puede ser cualquier funcionario de cualquiera de
las entidades y organismos publicos sujetos a vigilancia fiscal por parte de las
contralorias (...). El otro grupo corresponde a los particulares que ejerzan gestiéon
fiscal, es decir, cuando estan investidos, legal o contractualmente, de la capacidad

juridica para adelantar funciones publicas™*2.

Frente a la responsabilidad fiscal que deben asumir los particulares, el Consejo de
Estado justifica la vigilancia de estos actores, indicando que las personas juridicas
privadas deben actuar teniendo en cuenta las finalidades sefaladas en el
ordenamiento juridico y utilizando explicitamente los medios autorizados, tales como
las normas administrativas!*®; por tanto, los recursos econémicos provenientes del
ejercicio de las funciones publicas, tienen el caracter de fondos publicos y, por ende,
estan sujetos a controles especificos, como los que ejerce las contralorias.

Debido a lo anotado, se percibe con claridad que el detrimento patrimonial al Estado

puede ser causado por accidon u omisién, tanto por servidores publicos como por

142 AMAYA OLAYA, Uriel Alberto. Teoria de la responsabilidad fiscal. Aspectos sustanciales y
procesales. Bogot4, D.C.: Universidad Externado de Colombia, 2002, pp. 131-132.

143 Asi mismo indica que: “de igual manera, se llama la atencién en el sentido de que no es que se esté
desconociendo la responsabilidad fiscal que le puede llegar a asistir a un particular; lo que se debe
destacar es que no se pueden hacer juicios generalizados como lo hizo la apelante, en el sentido de que
siempre que un particular suscriba un contrato estatal -que per se debe involucrar la ejecuciéon de
recursos publicos de lo contrario no tendria esta condicion-, por este sélo hecho, el particular desplego
gestion fiscal y por ende estaria incurso en este tipo de responsabilidad. Lo anterior, por cuanto para que
tenga acogida esta afirmacion, se debe mirar cada caso en particular para determinar con fundamento
en el tipo de contrato cuestionado, si el particular que manejé o administrd bienes o recursos publicos,
se desempefié como gestor fiscal. Siendo ello asi, no es compartido el argumento de la apelacion segun
el cual, en virtud de los planteamientos sentados en la Sentencia C-529 del 11 de noviembre de 1993,
mediante la cual la Corte Constitucional afirmé que para el control fiscal no se tiene en cuenta el régimen
gue asuma las entidades que manejen recursos estatales bien sean de naturaleza publica o privada,
pues al estar involucrados recursos publicos -interpreto el apelante- lo que interesa es la vigilancia fiscal
por parte del ente de control, afirmacion que no es desconocida por la Sala. Lo anterior, por cuanto ésta
no puede ser una afirmacion absoluta, ya que la responsabilidad fiscal tiene como requisito sine qua non,
el ejercicio de una conducta que caus6 un dafio al patrimonio Estatal producto de la gestién fiscal, que
como se ha advertido, para que le pueda ser imputada a un particular, debe tener bajo su érbita de
desempefio, la administracion o manejo sobre los recursos publicos que le hayan sido entregados, de lo
contrario no procede”. Véase: CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién
Primera. Sentencia del 12 de noviembre de 2015. Expediente No. 05001- 23-31-000-2004-01667-01.
C.P. Maria Claudia Rojas Lasso.
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particulares, lo cual guarda estrecha relacion, como lo desarrollamos en lineas
anteriores, con el hecho de que la gestion fiscal puede ser realizada, tanto por
servidores publicos como por particulares, por tanto, ambos podran ser sujetos de

responsabilidad fiscal.

2.2.3. Elementos de laresponsabilidad fiscal:

Una vez estudiado el objeto, los érganos competentes y los sujetos sobre quienes
recae la responsabilidad fiscal, pasamos a enunciar y a desarrollar los elementos que
estructuran la responsabilidad fiscal. El articulo 5 de la Ley 610 de 2000 indica que,
la responsabilidad fiscal esta integrada por los siguientes elementos: i) una conducta
dolosa o culposa atribuible a una persona que realiza gestion fiscal; ii) un dafio
patrimonial al Estado; y iii) un nexo causal entre el dafio y la conducta. Esto es, que
para efectos de constituir la responsabilidad fiscal se requiere de la existencia de una
conducta, activa u omisiva, dolosa o culposa, por parte del servidor publico o del
particular -segun el caso- que en el ejercicio de la gestion fiscal produzca un dafio
sobre los fondos o bienes publicos, y que entre una y otra exista una relacién de

causalidad.

El Consejo de Estado, Seccién Primera, mediante sentencia del 12 de septiembre de
2019, radicado 17001-23-31-000-2010-00313-0110 coligié estos tres elementos de la
siguiente manera: “i) elemento objetivo, consistente en que exista prueba que acredite
con certeza, por un lado, la existencia del dafio al patrimonio publico, y, por el otro,
su cuantificacion; i) elemento subjetivo, que evalla la actuacion del gestor fiscal y
que implica que aquél haya actuado al menos con culpa vy iii) elemento de relacion de
causalidad, segun el cual debe acreditarse que el dafio al patrimonio sea

consecuencia del actuar del gestor fiscal”.

En estas circunstancias, la responsabilidad fiscal no podra ser imputada a menos que
se cumplan los requisitos mencionados, es decir, en ausencia de perjuicio, de una
accion u omisién, asi como de dolo o culpa, y de un nexo causal entre estos
elementos, resulta imposible atribuir responsabilidad fiscal. Esta interpretacion ha

sido sostenida por la Corte Constitucional en las sentencias SU-620 de 1996, en el
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marco de los pertinentes apartados de la Ley 42 de 1993, y C-619 de 2002, ya en el
ambito de la Ley 610 de 2000.
A continuacién procederemos a precisar conceptualmente cada uno de estos

elementos:

2.2.3.1. El dafo:

En términos generales el dafio'* es el menoscabo o detrimento producido al
patrimonio de la persona natural o juridica o, a la persona en su ser mismo, ya sea
patrimonial o fisico 0, moral o extrapatrimonial, por parte de un tercero, producto de
una conducta ilicita’*®. Si bien existe una homogeneidad doctrinal respecto al
concepto del dafio, no cabe duda que éste en materia fiscal corresponde al
menoscabo del patrimonio publico y contempla unos elementos especiales: i) un
sujeto cualificado para su produccion, esto es, debe ser causado por un gestor fiscal,
y ii) la accion dafiosa, debe recaer Unica y exclusivamente sobre los bienes del
Estado'#®. De lo anterior, se sigue que el sujeto pasivo del dafio sea el Estado,
concebido este como persona juridica en cuanto sujeto de derechos y obligaciones,

respecto del cual, sélo es posible indemnizar el dafio patrimonial o fisico'4’.

144 E| dafio es uno de los conceptos mas elaborados y trabajados de la doctrina perteneciente a la
responsabilidad contractual y extracontractual, motivo por el cual, son mdltiples los autores que lo han
querido abordar, con el objeto de determinar su limite y extensién. Asi tenemos como TAMAYO
JARAMILLO, lo define como “el menoscabo a las facultades juridicas que tiene una persona para
disfrutar un bien patrimonial o extramatrimonial. Ese dafio es indemnizable cuando en forma ilicita es
causado por alguien diferente de la victima” (TAMAYO JARAMILLO, Javier. Tratado de responsabilidad
civil. Vol. Il. Bogoté, D.C.: Editorial Legis, 2013, p. 326); mientras que HENAO PEREZ, lo identifica como
“la aminoracién patrimonial de la victima” (HENAO PEREZ, Juan Carlos. El dafio. Bogota, D.C.:
Universidad Externado de Colombia, 2010, p. 84); y ESCOBAR GIL, lo determina como “todo detrimento,
menoscabo o perjuicio que a consecuencia de un acontecimiento determinado experimenta una persona
en sus bienes espirituales, corporales o patrimoniales, sin importar que la causa sea un hecho humano,
inferido por la propia victima o por un tercero, o que la causa sea un hecho de la naturaleza” (ESCOBAR
GIL, Rodrigo. Responsabilidad contractual de la administracion publica. Bogota, D.C.: Editorial Temis,
1989, p. 165). De esta forma tenemos, que a pesar de la pluralidad de definiciones, todas ellas conservan
unos elementos comunes los cuales se refieren al detrimento sufrido por el patrimonio de la victima,
como consecuencia de una accién u omision ilicita generada por un tercero independiente a la victima.
145 AMAYA OLAYA, Uriel Alberto. Teoria de la responsabilidad fiscal. Aspectos sustanciales y
procesales. Bogota, D.C.: Universidad Externado de Colombia, 2002, p. 186.

146 GOMEZ LEE, Ivan Dario. Responsabilidad fiscal y gerencia de recursos publicos. Marcos normativos
y preventivos. El proceso de responsabilidad fiscal y sus procedimientos. Bogota, D.C.: Legis Editores
S.A.S., 2014, pp. 288-289.

147 Sobre este asunto la jurisprudencia ha precisado que: “...en lo que atafie al reconocimiento de
perjuicios morales subjetivados cuya condena impuso el a quo, considera la Sala que la misma resulta
improcedente, pues si se tiene en cuenta que este tipo de dafio es aquél que “...incide en el ambito
particular de la personalidad humana en cuanto toca sentimientos intimos tales como la pesadumbre, la

“
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Podemos decir, entonces, que el dafio en la responsabilidad fiscal es el detrimento o
perjuicio que sufre el patrimonio del Estado por causa de la acciéon u omision de un

gestor fiscal o de la persona que determine dicho detrimento.

Ahora bien, la doctrina ha sido reiterativa en considerar el dafilo como el primer
elemento de la responsabilidad fiscal, ya que después de estructurado y probado el
dafio se puede establecer los demas elementos, empezando por la conducta. Sobre
este punto, la Oficina Juridica de la Contraloria General de la Republica en concepto
No. 0070A del 15 de enero de 2001, sefialé que de los tres elementos que configuran
la responsabilidad fiscal “el dafio es el elemento mas importante. A partir de éste se
inicia la responsabilidad fiscal. Si no hay dafio no puede existir responsabilidad. Con
esta ldgica, el articulo 40 de la ley 610 dispone que el proceso de responsabilidad
fiscal se apertura cuando se encuentra establecida la existencia del dafo, es decir,
se requiere que exista certeza sobre la existencia de éste para poder iniciar el proceso

de responsabilidad fiscal”.

Ademas, para que se establezca un dafio patrimonial al Estado, es crucial contar con
certezal®® absoluta sobre su ocurrencia, ya que esta certeza es fundamental para
iniciar un proceso de responsabilidad fiscal. Respecto a la certeza del dafio, la
Contraloria General de la Republica ha afirmado'*®, que se entiende como "cierto"
aguel que esta respaldado por evidencia de que la accion perjudicial ha causado o
causara una disminucién patrimonial o moral en el demandante. Es por esto, que la
ley exige que al iniciar un proceso de responsabilidad, el dafio ya haya ocurrido o se
haya consumado. Esta disposicion se considera sensata, dado que la certeza en
casos de dafios futuros es relativa y no se puede tener certeza absoluta sobre el

futuro.

afliccion, la soledad, la sensacién de abandono o de impotencia que el evento dafioso le hubiese
ocasionado a quien lo padece...” vivencias que “...varian de la misma forma como cambia la
individualidad espiritual del hombre...” (12), es facil concluir que esta clase de perjuicios no puede
predicarse de una persona juridica, invulnerable a estos sentimientos, que son los que en Ultimas abren
paso al reconocimiento de esta clase de perjuicios”. Véase: TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA, D.C. Sala Civil. Sentencia del 13 de septiembre de 2010. Expediente No.
110013103040200300577 01. M.P. Manuel Alfonso Zamudio Mora.

148 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA, OFICINA JURIDICA. Concepto No. 80112 EE15354
del 13 de marzo de 2006.

149 1bid. Concepto No. 0070A de 15 de enero de 2001.
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En este sentido, el dafio -entendido este como el menoscabo al erario- se convierte
en un requisito indispensable para imputar responsabilidad fiscal a los funcionarios
publicos o a terceros particulares que realicen labores de gestion fiscal. Este
fendmeno posee un caricter estrictamente pecuniario o econémico y se traduce en
la pérdida de recursos por parte del Estado. En consecuencia, implica un
empobrecimiento del erario al suponer una disminucién en los activos y recursos

disponibles.

Sobre el particular, también es importante citar, lo manifestado por la Corte
Constitucional, cuando dice que:

En este orden juridico, el dafio siempre estara representado en el menoscabo
del patrimonio publico cualquiera que fuere su connotacion y para efectos de la
imputacion de la responsabilidad fiscal, el mismo debe darse en ejercicio de la
gestién fiscal o con ocasién de ésta. Para la estimacién del dafio debemos
acudir a los principios generales de la responsabilidad, por tanto, para valorarlo
debe tenerse en cuenta que el mismo ha de ser cierto, especial, anormal,
cuantificable y con arreglo a su real magnitud. Se entiende que el dafio es cierto
cuando aparece evidencia que la actuacion u omision del servidor publico o
particular ha generado una afectacién al patrimonio publico. Dicho en otras
palabras, existe certeza del dafio, cuando obra prueba que permita establecer
gue existe un menoscabo de los dineros o bienes publicos, por tanto, es viable
cuantificar esa disminucion patrimonial y endilgarselo a quien con su conducta
activa u omisiva lo caus6*°.

Y, la Contraloria General de la Republica, ha sostenido que: “El dafo patrimonial al
Estado, como su nombre lo indica, es un fendbmeno de caracter estrictamente
pecuniario o econémico; consiste en la pérdida de recursos por parte del Estado. Es
el empobrecimiento del erario. De esta forma, dentro de la tipologia de los perjuicios
podemos establecer que el dafio patrimonial al Estado es un perjuicio material -

quedando excluida la posibilidad de que exista un perjuicio inmaterial”*®*.

Esto significa que en el proceso de responsabilidad fiscal la determinacion del monto

del dafio es importante, por consiguiente, ha de establecerse no solo la dimensién de

150 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia SU-620 del 13 de noviembre de 1996.
Expediente No. T-84714. M.P. Antonio Barrera Carbonell.

151 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA, OFICINA JURIDICA. Concepto No. 80112 EE15354
de 13 de marzo de 2006.
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éste, sino que debe examinarse también si, eventualmente, a pesar de la gestion

fiscal irregular, la administracién obtuvo o no algin beneficio.

Asi las cosas, aunque el dafio en material fiscal sigue, en principio, los lineamientos
jurisprudenciales y doctrinales establecidos para el dafio en general'®?, tiene unos
elementos exclusivos que lo separan y diferencia de éste; de hecho, el dafio es la
base fundamental para establecer la existencia o no de la responsabilidad fiscal, ya
gue, sin la produccion del mismo, no tiene razén de ser adelantar la accion, en tanto
gue esta (al ser de caracter resarcitoria) persigue la compensacion del dafio causado
al Estado por parte del gestor fiscal, conforme lo contenido en el Articulo 6% de la
Ley 610 de 2000.

2.2.3.2. La conducta:

Una vez establecido lo relativo al dafio, nos referirnos a la conducta, que hace
referencia a las acciones u omisiones atribuidas a las personas naturales de caracter
publico o, las juridicas o naturales del caracter privado, que tengan a cargo el

desarrollo de la gestion fiscal, establecida en el articulo 3% de la Ley 610 de 2000.

152 “Para la estimacion del dafio debe acudirse a las reglas generales aplicables en materia de
responsabilidad, por lo tanto, entre otros factores, que han de valorarse, debe considerarse que aquél
debe ser cierto, especial, anormal y cuantificable con arreglo a su real magnitud. En el proceso de
determinacién del monto del dafio, por consiguiente, ha de establecerse no sélo la dimension de éste,
sino que debe examinarse también si eventualmente, a pesar de la gestién fiscal irregular, la
administracion obtuvo o no algun beneficio”. CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-
840 del 9 de agosto de 2001. Expediente No. D-3389. M.P. Jaime Araujo Renteria.

153 LEY 610 DE 2000. Diario Oficial No. 44.133 del 15 de agosto de 2000. Articulo 6: Dafio patrimonial al
Estado. <Apartes tachados INEXEQUIBLES> Para efectos de esta ley se entiende por dafio patrimonial
al Estado la lesién del patrimonio publico, representada en el menoscabo, disminucién, perjuicio,
detrimento, pérdida, use—indebido 0 deterioro de los bienes o recursos publicos, 0 a los intereses
patrimoniales del Estado, producida por una gestion fiscal antiecondémica, ineficaz,
ineficiente, ineguitativa e inoportuna, que en términos generales, no se aplique al cumplimiento de los
cometidos y de los fines esenciales del Estado, particularizados por el objetivo funcional y organizacional,
programa o proyecto de los sujetos de vigilancia y control de las contralorias. Dicho dafio podra
ocasionarse por accion u omision de los servidores publicos o por la persona natural o juridica de derecho
privado, que en forma dolosa o culposa produzcan directamente o contribuyan al detrimento al
patrimonio publico.

154 |bid., Articulo 3. Gestidn fiscal. Para los efectos de la presente ley, se entiende por gestion fiscal el
conjunto de actividades econdmicas, juridicas y tecnoldgicas, que realizan los servidores publicos y las
personas de derecho privado que manejen o administren recursos o fondos publicos, tendientes a la
adecuada y correcta adquisicion, planeacion, conservacion, administracion, custodia, explotacion,
enajenacion, consumo, adjudicacion, gasto, inversion y disposicion de los bienes publicos, asi como a la
recaudacion, manejo e inversion de sus rentas en orden a cumplir los fines esenciales del Estado, con
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De ahi, que los preceptos consignados en los articulos 5 y 6 del mismo cuerpo
normativo requieren que la conducta que haya ocasionado la configuracion del
perjuicio sea tanto culposa como dolosa, en virtud de esta condicién, en el proceso
de atribucion de responsabilidad fiscal, es imperativo realizar un reproche, por accion
u omisidén (conforme al tenor del articulo 1 ibid.), bajo el titulo de dolo o culpa grave.
Estos elementos deben ser objeto de escrutinio a la luz de lo establecido en el articulo
118 de la Ley 1474 de 2011, dado que nos encontramos frente a una situacion de

naturaleza patrimonial y no sancionatoria.

En consecuencia, la conducta que interesa examinar a la hora de determinar la
existencia o no de la responsabilidad fiscal, es aquella realizada por un servidor
publico o particular que a titulo de culpa (grave) o de dolo.

Dicho lo anterior, en materia de presunciones del dolo, entendido éste como la
intencién positiva de infligir un dafio, el articulo 118 de la Ley 1474 de 2011, dispone
“se presumira que el gestor fiscal ha obrado con dolo cuando por los mismos hechos
haya sido condenado penalmente o sancionado disciplinariamente por la comisién de

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

Y, frente a la culpa plantea, por un lado, la determinacién del incumplimiento de un
deber objetivo (establecido en la ley) por parte del gestor fiscal y, de otra parte,
supone el examen del actuar del gestor fiscal, el cual esta condicionado tanto por la
estructura y conocimientos que este posee, como por la exteriorizacion de su
comportamiento. Consideremos entonces, que el hecho culposo puede tener lugar
por negligencia, imprudencia e impericia graves. La negligencia implica una falta en

la atencion que debe prestar el agente en sus actuaciones.

Con relacion al grado de culpabilidad de la responsabilidad fiscal, sefiala la Sala de

Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado®®® que debe remitirse a lo establecido

sujecion a los principios de legalidad, eficiencia, economia, eficacia, equidad, imparcialidad, moralidad,
transparencia, publicidad y valoracion de los costos ambientales.

155 “Que el grado de culpabilidad a partir del cual puede deducirse responsabilidad fiscal, es el de culpa
leve que define el articulo 63 del C.C., como fla falta de aquella diligencia y cuidad que los hombres
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en la ley civil**®, En ese sentido, el articulo 63 del Cédigo Civil define la culpa grave
como aquella que “consiste en no manejar los negocios ajenos con aquel cuidado que
aun las personas negligentes o de poca prudencia suelen emplear en sus negocios

propios”.

La doctrina especializada en el tema de la responsabilidad fiscal ha sehalado que “la
culpa fiscal implicara siempre la violacién de los principios de gestion fiscal, pero la
determinacién de esta exigira siempre, identificar una norma imperativa que imponga
un deber de conducta al gestor fiscal, norma cuyo incumplimiento permitira determinar
con certeza la existencia de culpa fiscal’*®’. Al respecto, el articulo 118 de la ley en
cita, sefiala los eventos en los cuales el presunto responsable fiscal pude ser

imputado por una conducta grave:

Se presumira 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 técnicas 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 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 peridédicas 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;

emplean ordinariamente en sus negocios propios”. CONSEJO DE ESTADO. Sala de Consulta y Servicio
Civil. Concepto del 29 de julio de 1996. Radicado No. 846. C.P. Roberto Suarez.

156 | a Corte Constitucional de Colombia mediante sentencia C-619 del 8 de agosto de 2002 declar6 la
inexequibilidad de la culpa leve como base de la Responsabilidad Fiscal.

157 RODRIGO NARANJO, Carlos Ariel; CARDENAS, Erick y NARANJO GALVEZ, Rodrigo. Cuatro Tesis
Sobre Responsabilidad Fiscal-El Concepto de Culpa en la Responsabilidad Fiscal. Revista Sindéresis
No. 7. Ed. Auditoria General de la Republica, pp. 25-26.
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d) Cuando se haya incumplido la obligacién de asegurar los bienes de la entidad
o la de hacer exigibles las pdlizas o garantias frente al acaecimiento de los
siniestros o 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.

En sentencia C-512 de 2013'%8, la Corte Constitucional declaré la constitucionalidad
de dicho precepto, al considerar que el legislador puede establecer presunciones
legales de dolo y culpa en el proceso de responsabilidad fiscal. Este propdésito busca
otorgar seguridad a situaciones de relevancia, como las previstas en el articulo
cuestionado, asi como proteger bienes juridicos valiosos, tales como la salvaguarda
del patrimonio publico, la garantia de transparencia y el cumplimiento de los principios
de moralidad administrativa en las operaciones vinculadas con la administracion y uso
de bienes y recursos publicos, y la verificacién de la eficiencia y eficacia de la
administracion para cumplir con los fines del Estado, todo ello en conformidad con la
l6gica y la experiencia.

En suma, la nocion de intencionalidad antijuridica es fundamental para discernir entre
el dolo y la culpa. Cuando un dafio se produce por desatencién o negligencia, sin la
presencia de una intencién consciente y contraria a la ley, estamos ante un caso de
culpa y no de dolo. Mientras la culpa implica una carencia de diligencia y precaucion,

el dolo conlleva una accién que va en contra de la buena fe.

2.2.3.3. El nexo causal:

Con base en el andlisis efectuado, se desprende que la determinacion de la
responsabilidad fiscal conlleva una evaluacion minuciosa de dos elementos cruciales:
el dafio y la conducta. El primero implica la verificacion de una disminucién patrimonial
0 moral, ya sea presente o futura, mientras que el segundo se centra en las acciones
u omisiones imputadas a individuos, ya sean de naturaleza publica o privada,

encargados de la gestion fiscal.

158 M.P: Mauricio Gonzélez Cuervo.
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En cuanto al grado de culpabilidad, se establece que se debe recurrir a lo estipulado
en la legislacion civil, definiendo la culpa grave como la negligencia en el manejo de
asuntos ajenos. Asimismo, se distingue entre el dolo y la culpa en la comisién de un
dafio patrimonial al Estado, y se enfatiza en la presuncién de dolo en casos

especificos donde el gestor fiscal haya sido condenado penal o disciplinariamente.

De ahi que, el nexo causal se refiere a la relacién causa-efecto que se predica entre
la conducta y el dafio*®®, la cual puede ser, no solo de origen factico, sino que también
puede darse en el plano juridico, esto en la medida que la produccién de un resultado
no solo se determina mediante la realizacion de una accion positiva en el mundo
exterior, sino que también puede ser producto de una manifestacion intelectiva que
proyecta sus resultados mediante la modificacién del mundo sensible. Aunado a lo
anterior, la causa de un resultado no solo es atribuible al ejercicio de una accién
positiva o intelectiva, sino que también puede producirse por la omisién de una
atribucion juridica por parte del obligado de esta, la cual trae como consecuencia la

produccién del resultado lesivo del dafio.

De modo que, para poder establecer la responsabilidad fiscal, es deber del ente de
control fiscal demostrar, primero, la existencia de un dafio causado al Estado
(menoscabo del erario) y, segundo, determinar el grado de culpabilidad en cabeza del
gestor fiscal con respecto a la materializacion del dafio. Indican los tratadistas AMAYA
OLAYA y GOMEZ LEE, que: “el nexo causal debe ser visto a través de un lente
hermenéutico distinto, que refracte no ya la simple causalidad fisica de la conducta
antijuridica frente al dafio imputado, sino una causalidad juridica, emanada del papel
de exigibilidad personal funciona o contractual, derivada de las normas indicadoras,

generales, principios y especificas™®, esto significa que, el nexo causal entre la

159 RODRIGUEZ SANTOS, Carlos Manuel. Lecciones de responsabilidad fiscal y jurisdiccién coactiva.
Serie de conocimiento practicos Ley 610 de 2000, modificada por la Ley 1474 de 2011. Doctrina y
jurisprudencia. Bogota, D.C.: Editorial ABC, 2018, p. 34.

160 GOMEZ LEE, Ivan Dario. Responsabilidad fiscal y gerencia de recursos publicos. Marcos normativos
y preventivos. El proceso de responsabilidad fiscal y sus procedimientos. Bogota, D.C.: Legis Editores
S.A.S., 2014, p. 295.
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conducta del gestor fiscal y el dafio de tener su fuente en la ley, reglamento interno

de los 6rganos e instituciones publicas o en un negocio contractual.

2.2.4. Laaccion de responsabilidad fiscal:

2.2.4.1. Naturalezajuridica:

El proceso de responsabilidad fiscal se fundamenta en el numeral 5 del articulo 268
de la Constitucion, segun el cual el Contralor General de la Republica tiene la
atribucion de establecer la responsabilidad que se derive de la gestion fiscal, imponer
las sanciones pecuniarias que sean del caso, recaudar su monto y ejercer la
jurisdiccién coactiva sobre los alcances deducidos de la misma. Funciones éstas que
por igual se predican de las contralorias territoriales y la Auditoria General de la
Republica.

La naturaleza del proceso de responsabilidad fiscal es netamente resarcitoria’®* no
sancionatoria. Adicionalmente, es independiente de otros tipos de responsabilidad*®?

(penal, civil, disciplinaria), pues busca restitucién pecuniaria del perjuicio producto del

161 Se trata de un proceso de indole administrativa, por lo que el investigado “no es objeto de juzgamiento,
pues no se encuentra sometido al ejercicio de la funcion jurisdiccional del Estado”, lo que le permite
“acudir a la justicia contencioso administrativa para cuestionar la legalidad del procedimiento y la decisién
en él proferida”, vertida en un acto administrativo, en el cual se declara una responsabilidad
“esencialmente patrimonial y no sancionatoria, toda vez que tiene una finalidad exclusivamente
reparatoria, en cuanto persigue la indemnizacion por el detrimento patrimonial ocasionado al Estado.
Véase: CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-836 del 20 de noviembre de 2013.
Expediente No. D-9607. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

162 En este punto, se aclara que la accion de responsabilidad fiscal es distinta a la accién de repeticion,
su haturaleza y objeto son completamente diferentes: la primera, tiene como finalidad o propdsito
especifico la proteccién y garantia del patrimonio del Estado, buscando la reparacion de los dafios que
éste haya podido sufrir como consecuencia de la gestién irregular de quienes tienen a su cargo el manejo
de dineros o bienes publicos -incluyendo directivos de entidades publicas, personas que adoptan
decisiones relacionadas con gestion fiscal o con funciones de ordenacion, control, direccién y
coordinacion, contratistas y particulares por razén de los perjuicios causados a los intereses
patrimoniales del Estado y, la segunda, persigue una finalidad de interés publico que se concreta en la
proteccion integral del patrimonio publico, en aras de asegurar el cumplimiento de los fines del Estado y
la satisfaccion de los intereses generales; es una accion de naturaleza civil a través de la cual se declara
la responsabilidad patrimonial de un agente estatal, con un alcance netamente subsidiario pues ella
supone, de un lado, la previa declaratoria de responsabilidad estatal por un dafio antijuridico que le
resulta imputable al Estado y que la victima no tenia el deber de soportar, y, del otro, que esa condena
haya tenido como causa -necesaria- la conducta dolosa o gravemente culposa del agente. Véase:
CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-619 del 8 de agosto de 2002. Expediente No.
D-3873. Ms.Ps. Jaime Cérdoba Trivifio y Rodrigo Escobar Gil.

75



https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?dt=S&i=4125#268.5

detrimento patrimonial a la entidad estatal'®®, ocasionado por sus funcionarios y los
particulares. El proceso de responsabilidad fiscal es de naturaleza administratival®* y
se regenta por los principios de la funcion administrativa regulados por el articulo 209
de la Constitucion Political®®; de manera que la resolucién por la cual se decide
finalmente sobre la responsabilidad del investigado constituye un acto administrativo
que, como tal, puede ser impugnado ante la jurisdiccion contencioso administrativo,
0 en su defecto, podria ser revisado por este 6rgano jurisdiccional a instancia del
control automatico de legalidad de los fallos con responsabilidad fiscal que introdujo
el articulo 45'% de la Ley 2080 de 2021, por medio de la cual se reforma el Cédigo de

163 E| detrimento patrimonial al estado es entendido como: “el conjunto de bienes, de recursos publicos
e intereses patrimoniales del Estado, que se encuentran en cabeza y bajo la titularidad de las diversas
entidades estatales, constituye un derecho colectivo de la Nacién, ademas de tratarse del medio idoneo
para cumplir con las tareas para la satisfaccion del interés de la comunidad”. GALINDO VACHA. Juan
Carlos. Andlisis juridico de la problematica relativa a la vinculacion de las compafiias aseguradoras en
los procesos de responsabilidad fiscal. La guia para la vinculacién de las compafiias aseguradoras en
los procesos de responsabilidad fiscal. Bogota, D.C. Autoria General de la Nacién, 2010, p. 40.

164 "|3 atribucion de carécter administrativo a una tarea de control de la Contraloria no convierte a esa
entidad en un 6rgano de administracion activa, puesto que tal definicion tiene como Unico efecto permitir
la impugnacion de esa actuacién ante la jurisdiccidon de lo contencioso administrativo. (...) Es pues una
labor en donde los servidores publicos deciden y ejecutan, por lo cual la doctrina suele sefialar que al
lado de esa administracion activa existe una administracion pasiva o de control, cuya tarea no es ejecutar
acciones administrativas sino verificar la legalidad y, en ciertos casos, la eficacia y eficiencia de gestion
de la administracién activa."” CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-189 del 6 de
mayo de 1998. Expediente No. D-1859. M.P. Alejandro Martinez Caballero. Ver también: Sentencia SU-
620 del 13 de noviembre 1996. Expediente No. T-84714. M.P. Antonio Barrera Carbonell. Sentencia C-
540 del 23 de octubre 1997. Expediente No. D-1667. M.P. Hernando Herrera Vergara

165 E| proceso de responsabilidad fiscal se rige y se estructura a partir de un conjunto de principios que
se encuentran consagrados el articulo 209 superior, articulo 2 de la Ley 610 de 200 y articulo 3 del
Caodigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

166 | EY 2080 DE 2021. Diario Oficial No. 51.568 de 25 de enero de 2021. Articulo 45. <Articulo
INEXEQUIBLE> Adicidnese el articulo 185A a la Ley 1437 de 2011, el cual quedara asi:

Articulo 185A. Tramite del control automatico de legalidad de fallos con responsabilidad fiscal. Recibido
el fallo con responsabilidad fiscal y el respectivo expediente administrativo, se surtird lo siguiente:

1. Mediante auto no susceptible de recurso, el magistrado ponente admitira el tramite correspondiente,
en el que dispondra que se fije en la secretaria un aviso sobre la existencia del proceso por el término
de diez (10) dias, durante los cuales cualquier ciudadano podré intervenir por escrito para defender o
impugnar la legalidad del acto administrativo, asi mismo en el auto admisorio se correrd traslado al
Ministerio Publico para que rinda concepto dentro del mismo término; se ordenara la publicacion de un
aviso en el sitio web d la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo; asi como la notificacién al buzén
de correo electronico dispuesto para el efecto, a quien segun el acto materia de control, hubiere sido
declarado responsable fiscal o tercero civilmente responsable y al dérgano de control fiscal
correspondiente.

2. Cuando lo considere necesario para adoptar decision, podra. decretar las pruebas que estime
conducentes, las cuales se practicaran en el término de diez (10) dias.

3. Vencido el término de traslado o el periodo probatorio, cuando a ello hubiere lugar, el magistrado
ponente. registrara el proyecto de fallo dentro de los diez (10) dias siguientes a la fecha de entrada al
despacho para sentencia.

4. La sala de decisién proferira sentencia dentro de los veinte (20) dias siguientes al registro del proyecto
de fallo, que incluira, entre otros, el control de legalidad sobre la inhabilidad derivada de la inclusion en
el Boletin de Responsables Fiscales la cual se entendera suspendida hasta el momento en que sea
proferida la sentencia respectiva. Si encontrare que se configuré alguna de las causales de nulidad
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Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, lo cual conllevaria
un nuevo paso obligado ante la jurisdiccion, debido a que el propdsito de la horma
consiste en someter al escrutinio oficioso y exhaustivo de la jurisdiccién contenciosa
los actos administrativos que decidan sobre la responsabilidad fiscal de los
investigados dentro del proceso; con el fin de que, mediante pronunciamientos
expeditos, se resolviera acerca de su legalidad, agilizando de este modo el recobro

del valor establecido como detrimento patrimonial.

Empero, la Corte Constitucionalidad al estudiar las demandas interpuestas en contra
de la constitucionalidad los articulos 23 y 45 de la precitada ley, determind que se
estaba tratando de manera desigual a los responsables fiscales y a otros destinatarios
de actos administrativos objeto de control, lo cual no tenia una justificacion
constitucional. Esta disparidad se evidenciaba en la forma en que accedian a la
administracién de justicia, con unos teniendo un control automatico e integral y otros

requiriendo presentar una demanda de nulidad y restablecimiento del derecho.

La Corte argumentd que, aunque el control automatico era util para agilizar los
procesos y reducir la congestion judicial, la restriccion en el acceso a la justicia y el
debido proceso era excesiva. Por lo tanto, considerd que el legislador habia ido mas
alld de su margen de actuacion en materia procesal. En consecuencia, la Sala Plena
en sentencia C-147 de 20227 declar6 como inconstitucionales los articulos
impugnados y establecié que la decision tendria efectos retroactivos desde la
promulgacién de la Ley 2080 de 2021 (el 25 de enero de ese afio). Se fijaron pautas
para los fallos fiscales emitidos posteriormente, asi como para los procesos en curso
y los ya resueltos y firmes. También se instd al Congreso a desarrollar el articulo 267

de la Constitucion en el marco de sus competencias.

previstas por el articulo 137, asi lo declarara y adoptara las demas decisiones que en derecho
correspondan. La sentencia proferida en ejercicio del control automatico se notificara personalmente a
la contraloria, a quien hubiere sido declarado responsable fiscal o tercero civilimente responsable, y al
Ministerio Publico, al buzdn de correo electronico dispuesto para el efecto; y por anotacion en el estado,
a los demas intervinientes y sera susceptible de recurso de apelacion que sera decidido por salas
especiales conformadas por la corporacién competente, en caso de que el fallo de primera instancia sea
proferido por el Consejo de Estado la apelacion sera resuelta por una sala especial diferente a aquella
gue tomo la decision. La sentencia ejecutoriada en ejercicio del control automatico tendra fuerza de cosa
juzgada erga omnes y se naotificard en la forma dispuesta en el presente numeral.

167 Sentencia de 27 de abril de 2022. Expediente D-14346. M.P: Paola Andrea Meneses Mosquera.
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Sobre el tema, ROJAS SANCHEZ, opina lo siguiente:

La forma como se pretendio desarrollar el objetivo constitucional de la celeridad
en los procesos judiciales frente a los fallos con responsabilidad fiscal, a través
de la figura del control automatico de legalidad de dichos actos administrativos,
prevista en la Ley 2080 de 2021, fue, por decir lo menos, desafortunada, pues
tajo consigo profundas restricciones a las garantias propias del debido proceso
y al acceso a la Administracion de Justicia, asi como tuvo el defecto de
desdibujar el rol que el juez contencioso administrativo esté llamado a cumplir,
segun los intereses y derechos en juego en el proceso jurisdiccional.1%®

Agrega que:

[...] con independencia de que el fallo con responsabilidad fiscal se hubiese
anulado en el marco de este medio de control, el afectado con la decisidon debia
tener la garantia de acceso a la justicia para la reivindicacion de sus derechos
subjetivos, razon por la cual la posibilidad judicial de su reclamacion debia ser
tutelada, teniendo en cuenta las consideraciones aqui expuestas en torno a los
efectos de la sentencia, pues se reconoce que, si bien es cierto que en este
medio de control no se estudiaban los temas de interés subjetivo del afectado,
propio del analisis de pretensiones de restablecimiento del derecho o de
reparacion, la declaracibn de nulidad del fallo debia traer consigo un
restablecimiento automatico de derechos, representado en la desaparicion dl
titulo que sirve de base para el trdmite del procedimiento de cobro coactivo, el
levantamiento obvio de las medidas cautelares y la clara imposibilidad de la
inscripcion en el Boletin de Responsables Fiscales; pero no hubiese ocurrido lo
mismo con la reparacion de los dafios y perjuicios derivados del acto
administrativo, o en todo caso, de las decisiones adoptadas en el marco del
procedimiento de responsabilidad fiscal, que requeririan para su reconocimiento
de pronunciamiento judicial.*®®

En otras palabras, la inconstitucionalidad de los articulos 23 y 45 se concentra en que
los con responsabilidad fiscal bajo revision oficiosa de la jurisdiccion contenciosa
afecta Unicamente a las entidades juridicas previamente designadas en el
procedimiento correspondiente. Este fallo, a través del control inmediato de legalidad

y sin requerir la voluntad de los afectados, se somete al escrutinio de juez, para que

168 ROJAS LOPEZ, Juan Gabriel. Los presupuestos procesales en el derecho procesaladministrativo.
Medellin: Libreria Juridica Sanchez, 2021. p. 13.

169 |pid. ROJAS LOPEZ, Juan Gabriel. El control automatico de leglidad de los fallos con responsabilidad
fiscal: Cronica de una derogatoria anunciada. En: Balance, reforma y perspectivas del Coédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (Ley 1437 de 2011) en su décimo
aniversario. Bogota, D.C.: Universidad Externado de Colombia. Serie Derecho Administrativo No. 36,
marzo 2022. pp. 323-324.
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a través de un auto irrecurrible, asuma automaticamente el examen exclusivo de su
legalidad, sin que la sentencia que aqui debe proferirse pueda declarar un eventual
restablecimiento de un derecho, o pronunciar una condena en perjuicios a su favor.

Ahora bien, retomando el tema central del presente numeral, la Corte Constitucional
en Sentencia C-189 de 1998 con ponencia del Magistrado Dr. Alejandro Martinez

Caballero, indico:

Los procesos de responsabilidad fiscal tienen claro sustento constitucional. Asi,
la Carta sefiala que corresponde a la Contraloria proteger el buen manejo de
los fondos publicos, atribucion que incluye la posibilidad de adelantar juicios
fiscales como los previstos por la norma impugnada. La Corte sefialé entonces
que los juicios fiscales tienen esencialmente una naturaleza resarcitoria, pues
se busca que el funcionario repare el dafio causado al erario por su conducta
dolosa o culposa.

En la misma providencia, sefalo:

La Contraloria, si bien es un érgano autbnomo, no es autarquico y se encuentra
sometido a controles y, en especial, al principio de legalidad [...] Por todo lo
anterior, la eventual revision por la jurisdiccion de lo contencioso administrativo
no puede ser entendida como un desconocimiento de la autonomia de ese
6rgano de control, sino como una consecuencia del principio de que en un
Estado de derecho no puede haber acto estatal sin control. Es mas, la estructura
misma de la Contraloria, esto es, su organizacion jerarquica y administrativa, es
congruente con la necesidad de que sus actuaciones puedan ser impugnadas
ante un 6rgano que reuna las calidades propias de los funcionarios judiciales,
como la jurisdiccién de lo contencioso administrativo.

Es asi como Ley 610 del 2000 en su articulo 1 define esta accion como “el conjunto
de actuaciones administrativas adelantadas por las Contralorias con el fin de
determinar y establecer la responsabilidad de los servidores publicos y de los
particulares, cuando en el ejercicio de la gestion fiscal o con ocasién de ésta, causen
por accién u omision y en forma dolosa o culposa un dafo al patrimonio del Estado”.
Dicho esto, la accién de responsabilidad fiscal se adelanta como una actuacién
declarativa ante la autoridad de control, pues tiene por objeto perseguir la declaracion
de responsabilidad patrimonial a cargo de los servidores publicos o particulares
vinculados al proceso en calidad de responsables fiscales y, en consecuencia, busca

la indemnizacién pecuniaria a favor de la entidad publica afectada.
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Cabe aclarar que en la mayoria de los casos esta accién es adelantada por el ente
de control de manera oficiosa, esto como resultado de las auditorias que las mismas
contralorias realizan sobre la gestidn fiscal de las entidades publicas; sin embargo,
los procesos de responsabilidad fiscal también se pueden adelantar como
consecuencia de las quejas o denuncias instauradas por los mismos funcionarios y
entidades publicas vigiladas, autoridades o cualquier persona, caso en el cual, se
ratifica, el asegurador NO es citado como responsable fiscal, sino como interviniente,

lo cual es cosa distinta.

2.2.4.2. Caducidad y prescripcion de la accion de responsabilidad fiscal:

La caducidad esta unida al concepto de plazo extintivo, es decir, al término prefijado
para intentar la accién, de manera que una vez transcurrido éste se produce el
resultado de extinguir dicha accién. Para la Corte Constitucional'”® la caducidad es la
extincion del derecho a la accién por cualquier causa, como el transcurso del tiempo,
de manera que, si el actor deja transcurrir los plazos fijados por la ley, sin iniciar la
accion, el mencionado derecho fenece; constituyéndose entonces, una garantia para

la seguridad juridica y el interés general.

Acerca del fendbmeno procesal de la caducidad, se ha precisado que:

Comprende la expiracion (o decadencia) de un derecho o una potestad, cuando
no se realiza el acto idéneo previsto por la ley para su ejercicio, en el término
perentoriamente previsto en ella. [...] Por consiguiente, desde esta perspectiva
es inherente y esencial a la caducidad la existencia de un término fatal fiado por
la ley, dentro de la cual debe ejercerse idbneamente el poder o el derecho, so
pena de extinguirse.

[...] El legislador, pues, en aras de la seguridad juridica, pretende con los
términos de caducidad finiquitar el estado de zozobra de una determinada
situacion o relacion de Derecho, generado por las expectativas de un posible
pleito, tal la presentacion de la demanda, e un plazo apremiante o decisivo, con
la cual limita con precision, la oportunidad que se tiene para hacer actuar un

170 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-574 de 14 de octubre de 1998. Expediente
No. D-2026. M.P. Antonio Barrera Carbonell.
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derecho, de manera que no afecte mas alla de lo razonablemente tolerable los
intereses de otros [...]J*"*.
Esto significa, que la caducidad es una sancién juridico procesal por el no ejercicio
oportuno de los medios 0 acciones de que dispone el ordenamiento juridico para

ejercer determinado derecho.

Por su parte, la prescripcion liberatoria -como lo explicamos ampliamente en el
capitulo 1 del presente escrito- extingue las acciones o derechos ajenos por no
ejercerlos su titular en el tiempo establecido en la ley.

Dicho lo anterior, el legislador establecié un término de caducidad para la accion de
responsabilidad fiscal, potestad que también se extiende a la inclusion de la figura de
la prescripcién, asi como a la fijacion del término en el que opera tanto la caducidad
como la prescripcibn de esta accibn administrativa, términos que segun la
jurisprudencial’® garantizan la seguridad juridica, el ejercicio razonable de las
facultades a cargo de los entes de control fiscal y los derechos de quienes son sujetos

pasivos de la accion fiscal.

En ese sentido, el articulo 9 de la Ley 610 de 2000 que regenta el trdmite del proceso

de responsabilidad fiscal, establece:

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

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.

El vencimiento de los términos establecidos en el presente articulo no impedira
gue cuando se trate de hechos punibles, se pueda obtener la reparacion de la
totalidad del detrimento y demds perjuicios que haya sufrido la administracion,

171 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Civil. Sentencia de julio 11 de 2013. Expediente
No. 2011-01067-00 citada en sentencia de junio 25 de 2018, Expediente No. 2012-01848-00.
172 Op. cit.
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a través de la accién civil en el proceso penal, que podra ser ejercida por la
contraloria correspondiente o por la respectiva entidad publica.

La disposicion en cita esta fijando dos plazos distintos y a su vez liberatorios que
impiden -si se cumplen- el ejercicio de la accién para que las contralorias puedan
perseguir y exigir el resarcimiento del detrimento patrimonial al Estado en cabeza de

quien realiza de forma irregular la gestion fiscal.

Para efectos de la caducidad de la accion fiscal, las Contralorias, cuentan con un
plazo de cinco (5) afios para iniciar el proceso de responsabilidad fiscal, so pena de
perder el derecho de exigir el resarcimiento del detrimento patrimonial que se
investiga. El quinquenio se empieza a contabilizar desde el momento en que ocurre
el hecho generador del dafio, el cual ha sido clasificado por el legislador de dos tipos:
< Hechos o0 actos instantaneos: se refiere a un tipo de dafio que puede ser
identificado en un momento especifico en el tiempo. Aunque puede resultar en
perjuicios que se proyectan hacia el futuro, existe de manera concreta en el

momento en que ocurre.

2
¢

Hechos o actos complejos, de tracto sucesivo, permanente o continuado:
son aquellos eventos cuya realizacion se prolongan en el tiempo ya sea de
manera continua o intermitente. Es importante destacar que esta prolongacion

en el tiempo se aplica al dafio en si, no a los efectos o perjuicios causados.’.

173 “Debe recordarse que el dafio patrimonial, por lo general en la administracion publica, reviste de
caracter completo dado que las decisiones se componen de actos, operaciones o hechos
administrativos, los cuales son realizados por varias personas en desarrollo de los procesos misionales
y de apoyo; ademas pueden converger varias acciones y omisiones en la produccion de un dafio
patrimonial al Estado, La Seccion ha destacado la relacion existente entre el conteo del término de
caducidad, la naturaleza del dafio y el momento en que el mismo se configura, a partir de la ocurrencia
del dafio (“fecha en que se causo el dafio”) La identificaciéon de la época en que se configura el dafio, ha
sido un tema problematico, toda vez que no todos los dafios se constatan de la misma forma en relacion
con el tiempo; en efecto, hay algunos, cuya ocurrenciase verifica en un preciso momento, y otros, que se
extienden y se prolongan en el tiempo. En relacién con los Ultimos, vale la pena llamar la atencion a la
frecuente confusion entre dafio y perjuicio que se suele presentar; de ninguna manera, se puede
identificar un dafio que se proyecta en el tiempo como por ejemplo la fuga constante de una sustancia
contaminante en un rio, con los perjuicios que, en las mas de las veces, se desarrollan e inclusive se
amplian en el tiempo, como, por ejemplo, los efectos nocivos para la salud que esto puede producir en
los pobladores riberefios. En desarrollo de esto, la doctrina ha diferenciado entre (1) dafio instantaneo o
inmediato; y (2) dafio continuado o de tracto sucesivo; por el primero se entiende entonces,aquél que
resulta susceptible de identificarse en un momento preciso de tiempo, y que si bien, produce perjuicios
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Al respecto, el Consejo de Estado precisa:

En desarrollo de esto, la doctrina ha diferenciado entre (1) dafio instantaneo o
inmediato; y (2) dafio continuado o de tracto sucesivo; por el primero tipo de
dafio, vale la pena observar que, sus victimas pueden constatar su existencia
desde el momento mismo en que éste ocurre, como por ejemplo cuando
estaban presentes en la muerte de su ser querido; pero también puede
acontecer, que ellas se den cuenta de éste, luego de transcurrido algun tiempo,
como cuando los familiares encuentran muerto a su ser querido, luego de una
larga agonia en que se pensaba que éste estaba tan solo desaparecido; en esta
segunda hipotesis, resultaria impropio contabilizar el término de la caducidad
desde el momento en que se causé el dafio (la muerte en el ejemplo traido),
toda vez que las victimas no sabian de ello, y mas bien, como lo ha entendido
la jurisprudencia de esta Corporacion, debe hacerse desde el momento en que
se tuvo conocimiento del mismo.

En lo que respecta, al (2) dafio la doctrina lo ejemplifica cominmente en relacién
con conductas omisivas. Resulta importante también distinguir en este tipo de
dafio, su prolongacién en el tiempo, de la prolongacion en el tiempo de la
conducta que lo produce; toda vez que, lo que resulta importante establecer,
para efectos de su configuracién, es lo primero. Ejemplo de dafio continuado,
se insiste, es la contaminacién a un rio, con ocasion de una fuga de sustancias
contaminantes, mientras que como ejemplo de la prolongacién de la conducta
que produce el dafio, puede sefalarse el caso de la agresién fisica a una
persona que se extiende durante varios dias. En el primer ejemplo es el dafio
como tal (la contaminacion) el que se prolonga en el tiempo; en el segundo, el
dafio estaria constituido por las lesiones personales producidas por una
conducta que se extendi6 en el tiempo’™.

A su turno, sefiala la Oficina Juridica de la Contraloria General de la Republica lo

siguiente:

gue se pueden proyectar hacia el futuro, él como tal, existe Unicamente en el momento en que se
produce...” En consonancia con lo anterior, la Sala ha estimado que el conteo del término de caducidad
en la accion de reparacion directa debehacerse en consideracion a si el hecho generador del dafio
produce efectos perjudiciales inmediatos e inmodificables o, por el contrario, dichos efectos son
mediatos, prolongados en el tiempo, posicion a la que acudié el recurrente como apoyo de su
argumentacion. Respecto a los hechos que generan efectos perjudiciales inmediatos e inmodificables -
aqguellos cuyas consecuencias se vislumbran al instante, con rapidez y dejan secuelas permanentes-, la
contabilizacion del término de caducidad de la accién se inicia desde el dia siguiente al acaecimiento del
hecho, al tenor del numeral 8 del articulo 136 del Cddigo Contencioso Administrativo. Por el contrario, al
tratarse de casos relacionados con dafios que so6lo se conocen de forma certera y concreta con el
discurrir del tiempo ycon posterioridad al hecho generador, esta circunstancia impone en aras de la
justicia que se deba contar el término de caducidad a partir del conocimiento que el afectado tiene del
dafio”. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo contencioso administrativo. Seccidn Tercera. Sentencia del
25 de agosto de2011. Expediente: 19001-23-31-000-1997-08009- 01(20316). C.P. Dr. Hernan Andrade
Rincoén.

174 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA.
Sentencia 18 de octubre de 2007. Expediente 25000-23-27000-2001-00029-01. C.P.: Enrique Gil Botero.
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Lo anterior significa que no todo hecho generador de dafio es de ejecucion
instantanea, es decir cuando su consumacion se produce de una sola vez y la
caducidad se cuenta a partir de su realizacion, porque el dafio se presenta
concomitantemente con la realizacién del hecho generador.

En un escenario de unificacién de concepto sobre los alcances del articulo 9°
de la Ley 610 de 2000 no puede existir ningln equivoco sobre la tipologia de
hechos generadores que alli se mencionan, para definir en cada caso si el
origen del dafio proviene de hechos o actos instantdneos; de hechos de caracter
complejo; de hechos de tracto sucesivo; o de hechos de caracter permanente o
continuado: Todo lo cual para determinar el inicio del término de caducidad.

No puede entonces desconocerse la literalidad del legislador en este caso, al
contemplar cuatro modalidades de hecho generador, a partir de cuyo
agotamiento o consolidacién, se toma el plazo de caducidad.

Se concluye entonces, que el dafio patrimonial al Estado o la lesién al
patrimonio publico es diferente del hecho generador del dafio fiscal, lo cual no
hace nugatoria la labor de la CGR, por cuanto la norma distingue claramente
los hechos instantdneos de los "complejos, de tracto sucesivo, de caracter
permanente o continuado, eventos en los que la caducidad ha de contabilizarse
desde el "Ultimo hecho o acto™".

En tal sentido, queda claro que el término de caducidad frente a los hechos
generadores del dafio patrimonial de ejecucion instantdnea iniciard desde del
momento de su materializacién y con respecto a los de ejecucion instantanea, se
entiende que el término se contara desde el Ultimo evento que constituyé el presunto

dafio patrimonial.

Ahora, la Contraloria General de la Republica, en concepto No. 2017IE0055329 de
11 de julio de 2017, manifestd que:

Cabe precisar que para los actos de tracto sucesivo, la propia norma, ha
determinado que se debe tener en cuenta el hecho generador del dafio al
patrimonio publico. Alli entonces es importante deslindar el hecho que ocasiona
el dafo, del dafio propiamente dicho. Lo que cuestiona la ley de responsabilidad
fiscal es el hecho generador del dafio al patrimonio publico, la fuente del dafio
como objeto de la responsabilidad, una concepcién causalista que examina las
condiciones en que aparecen los hechos antes que el dafio en su dimensién
formal. En este orden, para determinar la caducidad de la accion fiscal debe

175 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Concepto 2015IE0118887 del 17 de diciembre de
2015
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tenerse en cuenta el hecho que da origen al dafio. Es necesario precisar que
en materia del andlisis del término de caducidad es muy importante el examen
pormenorizado de cada situacion en concreto.

En este orden, no es procedente definir el término de caducidad de la accién
fiscal a partir de la fecha de la liquidacion del contrato o si dicho plazo
quinquenal se debe contabilizar con el recibo a satisfaccion del objeto
contratado, pues como lo establece el articulo 9° de la Lev 610 de 2000, la
accion fiscal caducara si transcurridos cinco (5) afios desde la ocurrencia del
hecho generador del dafio al patrimonio publico no se ha abierto el proceso de
responsabilidad fiscal y en consecuencia es éste, (el hecho generador del dafio)
el que determina el inicio del proceso de responsabilidad fiscal.

En consecuencia, corresponde al operador juridico, con base en los elementos
de juicio obrantes en el respectivo expediente del proceso de responsabilidad
fiscal, la determinacién o no, de la ocurrencia de la figura de la caducidad.

Es decir, que no existe una regla Unica que permita aplicar el término de la caducidad
de la accion de responsabilidad fiscal tratandose, especificamente, de los hechos de
tracto sucesivo o permanente o continuado, correspondiéndole entonces al ente de
control fiscal identificar en el acto u operaciébn administrativa, el ultimo hecho
generador del detrimento patrimonial para poder fijar el inicio de término de
caducidad. Razén por la cual, siempre debera acudirse al caso en concreto y observar
con rigurosidad sus particularidades para poder definir cuando se materializ6 el dafio
y, a partir de alli, poder iniciar el conteo de los términos para determinar la caducidad

0 no de la accion.

Por Ultimo, con respecto a la prescripcion del proceso de responsabilidad fiscal, su
término es de cinco (5) aflos y corre a partir de la fecha que se expide el acto
administrativo que CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. OFICINA
JURIDICA. Concepto No. 2015|E0118887 del 17 de diciembre de 2015.declara
abierto el proceso (auto de apertura o auto de apertura e imputacion dependiendo el
procedimiento que elija la contraloria para adelantar la accién) y el ente de control

fiscal no ha proferido decision de fondo en firme que declare la responsabilidad fiscal.
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GOMEZ LEE, sefiala que ésta debe ser alegada Ginicamente por el sujeto pasivo de
la accion'’® (el presunto responsable fiscal y el tercero civilmente responsable),
durante el tramite del proceso y antes de que el fallo quede ejecutoriado; no obstante,
segun la Oficina Juridica de la Contraloria General de la Republica mediante concepto
No. 20061E37734 del 31 de octubre de 2006 indicd que “considera como un
imperativo legal el deber de declarar de oficio la prescripcion, la aplicacion por
remisién de normas del procedimiento civil, penal y contencioso administrativo y por
el principio de economia™’’, argumento que no comparte el tratadista, al sefialar que
la prescripcion requiere, al contrario de la caducidad, alegacion de parte y, en tal
virtud, no puede ser declarada de oficio por la Contraloria.

En conclusion, la caducidad y la prescripcion en el contexto de la responsabilidad
fiscal son herramientas esenciales para la estabilidad juridica y la proteccién de los
intereses de las partes involucradas. Sin embargo, su aplicacion e interpretacion
plantean desafios y puntos de controversia que requieren una atencion cuidadosa por
parte de los operadores juridicos, particularmente, desde la perspectiva del contrato
de seguro y como estas limitaciones temporales pueden afectar, como lo
desarrollaremos mas adelante, en la capacidad de las aseguradoras para cumplir con
sus obligaciones en caso de una reclamaciéon a instancia de la accion de
responsabilidad fiscal, en la medida que los términos enunciados no los tienen en
cuentas las compafias de seguros al momento de asumir los riesgos en favor del

Estado y tasar el valor de la primera.

2.2.4.3. Clases de proceso de responsabilidad fiscal:

El procedimiento para adelantar la accién de responsabilidad fiscal en Colombia se
encuentra regulado en las leyes 610 de 2000 y 1474 de 2011. La primera regula el
tramite ordinario, mientras que la segunda, regula especificamente el tramite verbal e

incorpora asuntos no regulados por la Ley 610 de 2000. GOMEZ LEE, sefiala que “el

176 GOMEZ LEE, Ivan Dario. Responsabilidad fiscal y gerencia de recursos publicos. Marcos normativos
y preventivos. El proceso de responsabilidad fiscal y sus procedimientos. Bogota, D.C.: Legis Editores
S.A.S., 2014, p. 385.

177 Ibid., p. 386.
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proceso de responsabilidad fiscal es uno solo. Puesto que, con la expedicion de la
Ley 1474 de 2011 o Estatuto Anticorrupcién, no se incorpora un proceso sino un
nuevo procedimiento razon por la cual actualmente existen dos vias procesales para
adelantar el proceso de responsabilidad fiscal, de caracter declarativo, y que se

encuentra definido en la Ley 610 de 2000778,

Dicho lo anterior, en los procesos de responsabilidad fiscal desde su inicio, mediante
el auto de apertura, se debe establecer si existen hechos u omisiones que sean
constitutivos de dafio fiscal, con fundamento en la definicion que establece el articulo
6 de la Ley 610 de 2000; asi las cosas si del analisis integral del acervo probatorio
recaudable durante la investigacién preliminar, se determina la inexistencia de los
elementos que conforman la responsabilidad fiscal, o la ocurrencia de cualquiera de
las causales establecidas en el articulo 47'7° de la ley en cita, la decisién que debe
tomarse es la de archivar el respectivo proceso.

La definicién juridica anterior permite concluir que para adelantar un proceso de
responsabilidad fiscal debe contarse con todos los elementos que configuran la
estructura legal mencionada en lineas anteriores (dafio, conducta dolosa o culposa
grave y nexo causal); de lo contrario, si no estan claramente definidas no es dable
continuar con el tramite procesal y, en consecuencia, el operador juridico debera
cesar la accion fiscal (si el caso esta en etapa de apertura) o fallar sin responsabilidad

fiscal (si el caso ha superado la etapa de imputacion).

A continuacién, procederemos a ilustrar las etapas procesales que se surten en la
accion ordinaria y verbal de responsabilidad fiscal, no sin antes hacer referencia a la

etapa preliminar que determina o no la apertura de la accion fiscal:

178 1bid., p. 300.

179 LEY 610 DE 2000. Diario Oficial No. 44.133 del 15 de agosto de 2000. Articulo 47: Auto de
archivo. Habra lugar a proferir auto de archivo cuando se pruebe que el hecho no existid, que no es
constitutivo de detrimento patrimonial 0 no comporta el ejercicio de gestion fiscal, se acredite el
resarcimiento pleno del perjuicio o la operancia de una causal excluyente de responsabilidad o se
demuestre que la accidon no podia iniciarse o proseguirse por haber operado la caducidad o la
prescripcion de la misma.
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% Proceso ordinario (Grafica No. 2):
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% Proceso verbal (Gréafica No. 3):
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2.3.  Vinculacion de las aseguradoras como terceros civilmente responsables al
proceso de responsabilidad fiscal:

La intervencion de las aseguradoras a los procesos de responsabilidad fiscal se instituye,
principalmente, como una garantia que tienen las Contralorias para perseguir
efectivamente el resarcimiento del detrimento patrimonial al Estado, en atencién a la
eventual insolvencia patrimonial de los responsables fiscales o a la calidad de garantes
gue estos tienen en virtud de los contratos de seguro celebrados. Pero, como lo
mencionamos en el capitulo anterior, la vinculacion de estos entes corporativos a este tipo
de accién administrativa ha generado una linea de debates entre el sector asegurador, las
contralorias y el érgano jurisdiccional de lo contencioso administrativo en lo que tiene que
ver con la afectacién de multiples vigencias de la pdliza vinculada, que ha alterado la
nocién de siniestro; desconocimiento del riesgo asegurado; los pactos de coaseguro y uno
de los mas controvertidos ha sido la aplicacion del término de prescripcion de la accién de

reclamacion que deriva del contrato de seguro a instancia de la accién fiscal.

Lo anterior, dado que el legislador no reguldé de forma expresa cémo debe operar su
vinculacion al proceso. Es por ello, que en las siguientes lineas se estudiaran las
particularidades que enmarcan la participacion de las aseguradoras en la accion fiscal y el

rol que desempefian dentro de ésta.

2.3.1. Aspectos generales:

El legislador reconociendo la importancia de adelantar los procesos de responsabilidad
fiscal y las acciones que derivan de los mismos (proceso coactivo que se surte ante el
mismo 6érgano de control fiscal y la acciéon de nulidad y restablecimiento de derecho de
conocimiento del érgano jurisdiccional), contemplé dentro del articulado que regula el
trdmite del proceso de responsabilidad fiscal, norma expresa que ordena la participacion
de las aseguradoras dentro del proceso, es por esto que el articulo 44 de la Ley 610 de
2000 dispuso -de caracter obligatorio- su vinculacion cuando éstas a través de un contrato
de seguro asuman riesgos?®® que: i) impliguen menoscabo de fondos y bienes, causados

por sus empleados oficiales o publicos en el ejercicio de los cargos amparados, por actos

180 DjAZ-GRANADOS ORTZ, Juan Manuel. La responsabilidad fiscal y su incidencia en los seguros. En:
Revista RIS. Volumen 40. No. 23 (enero-junio 2014), pp. 186-193.
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que se tipifiquen como delitos contra la administracion publica; ii) los detrimentos
patrimoniales causados como consecuencia de decisiones de gestion incorrectas,
adoptadas y/o ejecutadas o no ejecutadas, por los servidores publicos; y iii) el
incumplimiento por parte del contratista de las obligaciones establecidas en del contrato
estatal de conformidad con lo normado en el Estatuto de la Contratacién Publica, Ley 80
de 1993, Ley 1150 de 2007 y Decreto 1082 de 2015.

En ese punto, la Ley 610 de 2000 dispone las siguientes condiciones para proceder con la

vinculacion del garante al proceso de responsabilidad fiscal:

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

La vinculacién se surtird 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 aguella. (Resaltado nuestro).

A su vez, el articulo 48 ibid., indica:

Articulo 48. Auto de imputacion de responsabilidad fiscal. El funcionario competente
proferird auto de imputacién de responsabilidad fiscal cuando esté demostrado
objetivamente el dafio o detrimento al patrimonio econémico del Estado y existan
testimonios que ofrezcan serios motivos de credibilidad, indicios graves,
documentos, peritacion o cualquier medio probatorio que comprometa la
responsabilidad fiscal de los implicados. El auto de imputacién debera contener:

1. La identificacion plena de los presuntos responsables, de la entidad afectada y de
la compafia asequradora, del nimero de pdliza y del valor asegurado.

2. Laindicacion y valoracion de las pruebas practicadas.

3. La acreditacion de los elementos constitutivos de la responsabilidad fiscal y la
determinacion de la cuantia del dafio al patrimonio del Estado. (Resaltado nuestro).

Por su parte, el articulo 98 de Ley 1474 de 2011, con relacién a los requisitos para proferir

auto de apertura e imputacion establece:

Articulo 98. Etapas del procedimiento verbal de responsabilidad fiscal. El proceso
verbal comprende las siguientes etapas:
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a) Cuando se encuentre objetivamente establecida la existencia del dafio patrimonial
al Estado y exista prueba que comprometa la responsabilidad del gestor fiscal, el
funcionario competente expedirA un auto de apertura e imputacion de
responsabilidad fiscal, el cual deberd cumplir con los requisitos establecidos en los
articulos 41 y 48 de la Ley 610 de 2000 y contener ademas la formulacion
individualizada de cargos a los presuntos responsables y los motivos por los cuales
se vincula al garante (...). (Resaltado nuestro).

Estos requisitos se establecieron con el fin de garantizar el derecho de defensa de las
compainiias de seguros dentro de los procesos ya que no es suficiente mencionar el nimero
de identificacion de la pdéliza, el valor asegurado, y su vigencia para que opere de forma
automadtica la vinculacion del seguro a la accion fiscal, por cuanto esta, en su condicion de
tercero, tiene sometidas sus obligaciones segun las condiciones, alcance, riesgos
asumidos y obligaciones incorporadas al contrato de seguro (como garante). Por tanto, le
corresponde al operador juridico analizar si el detrimento patrimonial investigado deviene
como siniestro, esto es, si corresponde 0 no con las coberturas o riesgos del contrato de
seguro, Y si los hechos ocurrieron en vigencia de éste y si se ejercié oportunamente las

acciones contractuales para el cobro del seguro.

Es asi como la Contraloria General de la Republica a través de la Circular Reglamentaria
No. 005 del 16 de marzo de 2020, ordena a todos a los entes de control fiscal que previo
al llamamiento del garante al proceso, se verifiqgue con claridad si las pdlizas de seguro
gue se suscribieron a favor de la entidad estatal afectada del presunto detrimento
patrimonial cubren los hechos objeto de investigacion, si los mismos ocurrieron
dentro de las vigencias pactadas o si los presuntos responsables se encuentran
asegurados por las pdélizas, pues se trata de garantes, no de responsables fiscales como

tal'é?,

181] a Circular Reglamentaria No. 005 del 16 de marzo de 2020, expedida por la Contraloria General de la
Republica, sefiala entre otros aspectos los siguientes: “» Teniendo en cuenta el hecho generador sobre el que
recae el proceso de responsabilidad fiscal, el mismo debe contrastarse con los sinestros cubiertos por las
poélizas de seguros que potencialmente se afectaran y a partir de alli, analizar las condiciones generales y
particulares del contrato de seguros, la base o modalidad (ocurrencia, descubrimiento, reclamacién o "claims
Made", etc.) de la cobertura del seguro que se pretende afectar y las demas condiciones del contrato, con
miras a determinar tempranamente y con absoluta claridad cudl es la pdliza llamada a responder (en virtud a
la vigencia, el ramo de seguros, etc.). « Es importante que, ademas de identificar la modalidad de cobertura, el
operador fiscal verifique los demés elementos de la pdliza, como su periodo de prescripcion, de retroactividad,
las exclusiones que establezca, sus amparos, deducible, valor y de ser posible determinar si la misma ya habia
sido afectada, lo cual puede afectar la suma asegurada [...]".
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Sobre el particular, se debe indicar que la aseguradora no responde propiamente por los
actos de los funcionarios o de los particulares que administran recursos publicos; la fuente
de la obligacion de la compafiia de seguros proviene del contrato de seguro y no de
la conducta impropia del responsable. Esto significa que la compafia de seguros no
participa en el proceso en calidad de gestor fiscal, sino en calidad de tercero civilmente

responsable, por lo que se analiza estrictamente su responsabilidad de indole contractual.

Sobre el particular, DIAZ-GRANADOS ORTIZ, 8 sefiala que la obligacién de las
aseguradoras dentro de la accién fiscal no nace de la ley que regula la materia, sino de
aguellas que regulan el derecho de seguros y, por ende, su obligacién se debe delimitar
a las condiciones que las partes pacten en el contrato de seguro, como consecuencia de
lo anterior, la aseguradora no es responsable fiscal, el fallo que eventualmente pueda ser

proferido en su contra es a titulo de garante.

A su vez menciona el tratadista que la aseguradora no es deudor solidario “debido a que
la obligacion de la compafiia de seguros es diferente de la que corresponde al gestor fiscal.
La solidaridad se refiere a una sola obligacion con dos o mas deudores, cada uno de los
cuales responde por el todo; reitero que la obligaciéon de la aseguradora tiene su fuente
en el contrato de seguro™®; de ahi que, el articulo 119 de la Ley 1474 de 2011, que regulé
la solidaridad en la responsabilidad fiscal no puede ser aplicable al tercero civilmente
responsable!® 18, Por Gltimo, indica que, con respecto de la vinculacién de las compafiias
aseguradoras a las acciones de caracter fiscal, su vinculacion se hace a titulo de tercero

civilmente responsable y no como responsable fiscal®®.

182 D]AZ-GRANADOS ORTIZ. Op. cit., p. 184.

183 [dem.

184 | EY 1474 DE 2011. Diario Oficial No. 48.128 del 12 de julio de 2011. Articulo 119: Solidaridad. “En los
procesos de responsabilidad fiscal, acciones populares y acciones de repeticion en los cuales se demuestre la
existencia de dafio patrimonial para el Estado proveniente de sobrecostos en la contratacion u otros hechos
irregulares, responderan solidariamente el ordenador del gasto del respectivo organismo o entidad contratante
con el contratista, y con las demas personas que concurran al hecho, hasta la recuperacion del detrimento
patrimonial.”

185 | a Oficina Juridica de la Contraloria General de la RepUblica opina de la misma manera, al sustentar en
Concepto No. EE17323 del 1 de abril de 2005 los siguiente: “Por regla general, la compafia de seguros no se
vincula exactamente por la figura del proceso de responsabilidad fiscal en caracter de responsable fiscal, de
manera solidaria, sino garante, tercero civiimente responsable”.

185 DjAZ-GRANADOS ORTZ, Juan Manuel. La responsabilidad fiscal y su incidencia en los seguros. En:
Revista RIS. Volumen 40. No. 23 (enero-junio 2014), pp. 184.
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Postura que fue acogida por el Honorable Consejo de Estado, al sefalar de forma
reiterada, que la vinculacién del tercero civilmente responsable es a titulo de
responsabilidad civil y no fiscal como consecuencia del contrato de seguro celebrado: “El
llamamiento de la aseguradora se efectla a titulo civil y con sujecion al contrato de seguro,
la normativa referente a la responsabilidad fiscal no le resulta aplicable™® y “La
jurisprudencia de esta Seccién ha dejado sentado que la vinculacién del garante al

proceso de responsabilidad fiscal lo es a titulo de responsabilidad civil mas no fiscal™88,

Es mas, el alto tribunal aclara que si la finalidad de la vinculacién de las aseguradoras a
la accién fiscal es la de garantizar el resarcimiento efectivo del dafio a cargo del
investigado fiscal, para poder hacer efectiva la pdliza en esta instancia administrativa, la
Contraloria pasa a tomar el puesto de la entidad publica tomadora, asegurada y/o
beneficiaria del seguro, al mencionar: “la Contraloria pasa a ocupar el lugar del beneficiario
de la péliza al reemplazar la entidad tomadora y aseguradora por no haber hecho efectiva

la poliza.”.

Por su parte, la Contraloria General de la Republica mediante Circular Reglamentaria No.
005 del 16 de marzo de 2020'%, establece los aspectos que deben tener en cuenta los
operadores juridicos al momento de vincular a las compafiias de seguros como garantes
dentro de los procesos de responsabilidad fiscal, ratificando que su responsabilidad dentro

del proceso sera de caracter civil y no fiscal.

Asi las cosas, se evidencia que la vinculacién del tercero civilmente responsable al ser a
titulo de responsabilidad civil, le resulta aplicable la legislaciéon que la regula, es decir, la

normatividad de caracter mercantil.

187 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera. Sentencia del 20 de
noviembre de 2014. Expediente No. 25000-23-24-000-2006-00428-01. C.P. Marco Antonio Velilla Moreno.

188 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Primera. Sentencia del 12 de
noviembre de 2015. Expediente No. 05001-23-31-000-2004-01667-01. C.P. Maria Claudia Rojas Lasso.

189 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Primera. Sentencia del 15 de
agosto de 2013. Expediente No. 50001-23-31-000-2003-00085-02. C.P. Marco Antonio Velilla Moreno.

190 | as compariias de seguros no son gestores fiscales, por ende, su responsabilidad se limita a la asuncién
de ciertos riesgos en las condiciones previstas en el contrato de seguros.
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2.3.2. Contratos de seguros con incidencia fiscal:

Dentro de las normas que regulan el Estatuto Orgénico del Sistema Financiero en
Colombia, el legislador determiné que las entidades estatales estan facultadas para
celebrar contratos de seguros, con el objetivo de salvaguardar el manejo de los fondos
publicos conferidos a sus funcionarios o a los particulares contra hechos futuros e inciertos
gue puedan ocasionarle un perjuicio o detrimento patrimonial al Estado. Al respecto, sefiala
GALINDO VACHA: “las entidades publicas acuden, como ya se dijo, directa o
indirectamente a la institucion del contrato de seguro para indemnizar las consecuencias
negativas patrimoniales derivadas del ejercicio de sus labores o de las circunstancias del

entorno”™°t,

En ese sentido, los seguros que amparan los riesgos antes mencionados y que inciden
directamente con la vinculacién del asegurador al proceso fiscal son los denominados
seguros de dafios que aseguran principalmente: i) los bienes publicos muebles o
inmuebles; ii) el patrimonio del Estado; v iii) el patrimonio del responsable fiscal (servidor
publico o particular).

Por lo anterior, ponemos en conocimiento del lector las pélizas de seguro que comdnmente
pueden ser vinculadas y afectadas por las contralorias dentro de los procesos de
responsabilidad fiscal:
% El seguro de cumplimiento en favor de entidades estatales (Garantia Unica de
cumplimiento): esta clase de seguro garantiza el cumplimiento de las obligaciones
contractuales y postcontractuales del contratista, nacidas en virtud del contrato

estatal.

+ El seguro de manejo: amparar los riesgos: inherentes al manejo de fondos y

bienes del Estado a cargo de personal que tengan esta responsabilidad®?.

191 GALINDO VACHA, Juan Carlos. Andlisis juridico de la problematica relativa a la vinculaciéon de las
compariias de seguros en los procesos de responsabilidad fiscal. La guia para la vinculacién de las compafiias
aseguradoras en los procesos de responsabilidad fiscal. Bogota, D.C.: Auditoria General de la Nacion, 2010,
p. 44.

192 DECRETO LEY 663 DE 1993. Articulo 203.
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% El seguro de responsabilidad civil para servidores publicos: tiene como
finalidad resguardar el patrimonio del asegurado, asi como el de la entidad publica
y de los funcionarios, generalmente especificados por sus cargos en el contrato,
contra posibles consecuencias patrimoniales onerosas que puedan surgir como
resultado de comportamientos u omisiones de caracter culposo llevados a cabo por
los servidores o funcionarios en el ejercicio de sus funciones. Estos actos pueden

comprometer la responsabilidad de la entidad estatal o afectarla directamente®®,

+ Responsabilidad de directores y administradores: constituye un contrato de
seguro de naturaleza patrimonial, destinado a preservar el patrimonio del
asegurado, quien, en este caso, ostenta la calidad de director, gerente o
administrador de una sociedad o empresa de economia mixta. Su finalidad es
amparar al asegurado contra posibles repercusiones derivadas de acciones u
omisiones culposas que pueda incurrir en el ejercicio de sus funciones de alto rango

en la compaiiia, las cuales puedan dar lugar a su responsabilidad civil*®.

2.3.3. Declaratoria de responsabilidad a cargo del asegurador:

Si bien, las leyes 610 de 2000 y 1474 de 2011 sefalan los requisitos que deben tener en
cuenta las contralorias para proceder con la vinculacién de las aseguradoras a la accion
de responsabilidad fiscal, también lo es, que el legislador no delimit6 la participacion y/o
condiciones en las que iba a configurarse la obligaciéon condicional del asegurador'® si
dentro del proceso se llega a fallar con responsabilidad fiscal pues, la mera vinculacion de

la péliza de seguro al proceso no significa per sé la afectacion automatica del seguro.

Es por ello que la Corte Constitucional intervino para esclarecer dicha incertidumbre,
sefialando lo siguiente: “la vinculacion del garante esta determinada por el riesgo

amparado, en estos casos la afectacion de patrimonio publico por el incumplimiento de las

193 DjAZ-GRANADOS ORTIZ, Juan Manuel. El seguro de responsabilidad. Bogota: Editorial Universidad del
Rosario, 2006. pp. 91-93.

194 SIGNORINO BARBAT, Andrea. Los Seguros de Responsabilidad Civil de directores y gerentes: la utilidad
que brinda su cobertura. [en linea] En: RIS. No. 39 (julio-diciembre 2013), p. 15.

195 Es la obligacion que adquiere la aseguradora en caso de realizacion de un riesgo, siempre y cuando los
hechos hayan sido futuros e inciertos el asegurador asume el riesgo contratado por el tomador, mediante el
pago de la prestacion asegurada, sujeta la condiciéon de ocurrencia del siniestro. Véase: articulos 1045, 1072
y 1080 del Cédigo de Comercio.
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obligaciones del contrato, la conducta de los servidores publicos y los bienes amparados,
pues de lo contrario la horma acusada resultaria desproporcionada si comprendiera el

deber para las compaiiias de seguros de garantizar riesgos no amparados por ellas”*%.

Conforme a lo manifestado por la Corte Constitucional se puede afirmar que las
aseguradoras pueden responder civiimente dentro del proceso de responsabilidad fiscal,
siempre y cuando se relinan los siguientes requisitos: i) que exista una responsabilidad
fiscal declarada por la contraloria en contra de un funcionario publico o particular que se
encuentre asegurado por un contrato seguro; ii) que los hechos materia de investigacion
hayan ocurrido dentro de la vigencia pactada en la péliza; iii) que la cobertura contratada
en el seguro ampare el hecho generador del dafio; y iv) que el valor del detrimento

patrimonial no sea inferior al valor del deducible pactado en la pdliza.

Al respecto GOMEZ LEE, sefiala que la responsabilidad del asegurador a instancia del
proceso de responsabilidad fiscal se configura siempre y cuando se retinan los siguientes
requisitos:

a) Un contrato de seguro que ampare al presunto responsable, o al bien o contrato
sobre el cual recaiga el objeto del proceso, le impone a la contraloria que conozca
el asunto la obligacion de vincular al proceso de responsabilidad fiscal a la
compafiia aseguradora respectiva (...).

b) Presencia de los elementos de la responsabilidad fiscal (...).

c) Que la compafia de seguros no hubiere cancelado el valor de la indemnizacién
derivada del siniestro a la entidad publica.

d) Que se ordene la vinculacién de la compafiia de seguros y se otorguen todas la
garantias procesales y debido proceso, y que dentro de estas no opere el
fenémeno de la prescripciont®’.

De ahi que, uno de los requisitos principales para que resulte procedente la declaratoria
de responsabilidad civil del asegurador, es que el dafio investigado se encuentre cubierto

por la pdliza vinculado y que éste se haya materializado dentro de la cobertura pactada.

Aunado a lo expuesto, el valor (como detrimento patrimonial) que fije la contraloria en el

fallo con responsabilidad fiscal y que se encuentre a cargo del garante, no puede ser

19 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-648 del 13 de agosto de 2002. Expediente D-3918. M.P. Jaime
Cérdoba Trivifio.

197 GOMEZ LEE, Ivan Dario. Responsabilidad fiscal y gerencia de recursos publicos. Marcos normativos y
preventivos. El proceso de responsabilidad fiscal y sus procedimientos. Bogota, D.C.: Legis Editores S.A.S.,
2014, pp. 337-338.
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superior al valor asegurado’®® pactado en la péliza y a su vez debera tener en cuenta los
deducibles® fijados, esto teniendo en cuenta que el ente de control fiscal esta sujeto a las
condiciones y obligaciones estipuladas en el contrato de seguro.

2.3.4. Prescripcion de la accion derivada del contrato de seguro a instancia del

proceso de responsabilidad fiscal:

Sobre el término de prescripcion es claro que la Ley 610 de 2000, prevé normas relativas
a la prescripcion de la accion fiscal, por lo que los expertos en el tema precisan que dichas
normas no son aplicables al contrato de seguro, toda vez que la responsabilidad de la
compafia de seguros no es de naturaleza fiscal ni administrativa, sino que proviene de

unarelacion de caracter contractual y de naturaleza comercial (contrato de seguro).

Por lo anterior, el legislador a través del articulo 120 del Estatuto Anticorrupcién (Ley 1474
de 2011) introduce una nueva disposicion con relacion a la prescripcion de la accién que
nace del contrato de seguro cuando éste es vinculado a un proceso de responsabilidad
fiscal, que reza: “las pdlizas 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 90 de la Ley 610 de 2000”.

Y, recordemos que el articulo 9 de la Ley 610 de 2000 dispone:

Articulo 9. Caducidad y prescripcion. La accion fiscal caducard si transcurridos cinco
(5) afios desde la ocurrencia del hecho generador del dafio al patrimonio publico, no
se ha proferido auto de apertura del proceso de responsabilidad fiscal. Este término
empezara a contarse para los hechos o actos instantaneos desde el dia de su
realizacion, y para los complejos, de tracto sucesivo, de caracter permanente o
continuado desde la del ultimo hecho o acto.

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 [...].

198 DECRETO 410 DE 1971. Diario Oficial No. 33.339 del 16 de junio de 1971. Articulo 1079: Responsabilidad
hasta la concurrencia de la suma asegurada. El asegurador no estara obligado a responder si no hasta
concurrencia de la suma asegurada, sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 1074.

199 |pid., articulo 1103: Deducible. Las clausulas segun las cuales el asegurado deba soportar una cuota en el
riesgo o en la pérdida, o afrontar la primera parte del dafio, implican, salvo estipulacién 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.
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Esto significaria que -de forma excepcional- la accion de reclamacion del seguro a
instancia del proceso de responsabilidad fiscal prescribira en el término de cinco afios, que
empezaran a contabilizarse desde el momento en el que la contraloria profiere auto que
declara abierto el proceso de responsabilidad fiscal, sin dejar de lado que la Contraloria es
un beneficiario del seguro, por lo que la accion del contrato de seguro puede haber
prescrito ANTES de que estos entes de control, siquiera, hayan abierto el proceso de

responsabilidad fiscal.

No puede perderse de vista, que el articulo 120 de la Ley 1474 de 2011 podria, en todo
caso, llegar a contradecir, lo estipulado en el articulo 1081 del Cédigo de Comercio, norma
gue regula el contrato de seguro en Colombia, asi como el hecho ya referido, en el sentido

de que la responsabilidad contractual del asegurador es distinta de la de orden fiscal:

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

La prescripcién 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 accion.

La prescripcion extraordinaria serd de cinco afos, correrd 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.

Notese, que a pesar de que se quiso con el articulo 120 de la Ley 1474 de 2011, aclarar
el término prescriptivo de la accion para la reclamacion del seguro a instancia del proceso
de responsabilidad fiscal, el enfrentamiento normativo se sigue manteniendo, como lo

veremos a continuacion.

2.4. Discusiones frente ala aplicacién del término de prescripcion de las acciones
derivadas del contrato de seguro a instancia del proceso de responsabilidad

fiscal:

La incorporacion de los contratos de seguros a las acciones de caracter fiscal han sido

objeto de numerosas criticas e interpretaciones, particularmente, cuando los operadores
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juridicos de las contralorias pretenden establecer y/o aplicar el término de prescripcion de

la accion de reclamacién que deriva del contrato de seguro.

En un principio, la Contraloria Delegada para Investigaciones, Juicios Fiscales y
Jurisdiccion Coactiva, dispuso que el articulo 1081 del Cédigo de Comercio (como norma
especial que regula el Derecho de Seguros) no le era aplicable al seguro a instancia de del
proceso de responsabilidad fiscal por cuanto esta accion esta sujeta a una normatividad
también especial, que se encuentra contenida en la Ley 610 de 20002 y, por lo tanto, se
debe tener en cuenta para todos los efectos, el término de cinco afos, plazo que fij6 el
legislador para la prescripcién propia de la accion de responsabilidad fiscal?®l. Por el
contrario, desde la expedicién de la Ley 610 de 2000, las aseguradoras han argumentado
gue el mencionado término le es aplicable exclusivamente a la accién fiscal, ya que el
articulo 9 de esta ley hace referencia solo a esa accion, excluyendo asi la accion de
reclamacion derivada del contrato de seguro, por tanto, al vincular a la aseguradora como
tercero civilmente responsable, el ente de control fiscal sin pretender hacer efectiva la
poéliza de seguro a instancia del proceso de responsabilidad fiscal debe tener el término

prescriptivo de la reclamacion de dos (2) afios, conforme lo estipula la norma mercantil.

Ante los constantes debates entre las contralorias y las aseguradoras, este asunto ha sido
estudiado en demandas de nulidad y establecimiento del derecho por parte del Honorable
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera respecto del
cual resalté que la responsabilidad de la compafiia de seguros no es de naturaleza fiscal,
sino que proviene de una relacién contractual, razén por la cual, consider6 que la
prescripcion del contrato seguro dentro de la accién administrativa se debe regir por el

articulo 1081 del Cédigo de Comercio, esto:

Por no tratarse, entonces, de vinculacién por responsabilidad civil, ni de una accion
de cobro coactivo, sino una accién derivada del contrato de seguro es aplicable la
prescripcion del art 1081 del cédigo de comercio, y no el término de caducidad
previsto en el art. 9 de la ley 610 de 2000, como tampoco el sefialado en el art 66
numeral 3 del CCA , para vincular al garante como civilmente responsable®®?,

200 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Circular No. 82113- 001199 del 19 de junio de 2002.

201 | EY 610 DE 2000. Diario Oficial No. 44.133 del 15 de agosto de 2000. Articulo 9: Caducidad y prescripcion.
[...] 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.

202 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera. Sentencia del 18 de
marzo de 2010. Expediente No. 25000-23-24-000-2004-00529-01. C.P. Rafael Enriqgue Ostau de Lafont
Pianeta.
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Adicionalmente, expuso:

[...] Como quiera que el legislador ha derivado del contrato de seguro y sélo de él la
vinculacion del garante como tercero civiimente responsable, es claro que tal
vinculacion es una forma de accidn especial para hacer efectivo el amparo
contratado, que bien puede considerarse como accién paralela a la de
responsabilidad fiscal, aunque se surta en el mismo proceso, pues tiene supuestos,
motivos y especificos [...] por no tratarse, entonces, de una vinculacion por
responsabilidad fiscal ni de una accién de cobro coactivo, sino una accién derivada
del contrato de seguros, es aplicable la prescripcion del articulo 1081 del C. Coy no
el término de caducidad previsto en el articulo 9° de la Ley 610 de 2000 [...]%%.

De los extractos transcritos, se entenderia, que es el precepto normativo contenido en el
articulo 1081 del Estatuto Mercantil, el que debe aplicarse a favor de la compafias de
seguros vinculadas a los procesos de responsabilidad fiscal en calidad de terceros
civilmente responsables y ademas, el ente de control debe aplicar el término de
prescripcion ordinario de dos (2) afios contados a partir de cuando se tenga o deba tener
conocimiento de los hechos materia de la reclamacién y haberse proferido fallo emanado
por la mencionada corporacion dentro de este término. Sin embargo, estas decisiones
judiciales no han sido acogidas por la Contraloria General de la Republica.

Al respecto, DIAZ-GRANADOS ORTIZ, quien acoge los argumentos del Consejo de
Estado Seccién Primera, al indica que, la Ley 610 de 2000 prevé normas relativas a la
caducidad y a la prescripcion de la accion fiscal y dichas normas no se pueden aplicar en
relacion con el contrato de seguro, ya que la responsabilidad de la compafiia de seguros

no es de naturaleza fiscal, sino que proviene del contrato en mencion?.

Posteriormente, el legislador pretendié ponerle fin a esta discusion implementando a través
de la Ley 1474 de 2011 (Estatuto Anticorrupcién) primero, la oralidad en el proceso de
responsabilidad fiscal y segundo, el mas importante, amplié el término de prescripcion de

la accion en el contrato de seguro a cinco (5) afios, en remision al articulo 9 de la Ley 610

203 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera. Sentencia del 17 de junio
de 2010. Expediente No. 68001-23-15-000-2004-00654-01. C.P. Rafael E. Ostau De Lafont Pianeta.

204 DIAZ-GRANADOS ORTIZ, Juan Manuel. La responsabilidad fiscal y su incidencia en los seguros. En:
Revista Iberoamericana de Seguros. No. 40. Editorial Pontificia Universidad Javeriana. Bogotd—Colombia.
2014, p. 182.
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de 2000%%, término que solo seria aplicable cuando las aseguradoras sean vinculadas a
la accion de responsabilidad fiscal.

Norma que agravl aun mas la discusion, ya que el sector asegurador y reasegurador se
opone a esta nueva directriz; se reafirma la postura de la Contraloria General de la
Republica al indicar que, el legislador ha dejado, sin piso juridico los pronunciamientos del
Honorable Consejo de Estado, Seccion Primera, sobre la prescripcion de los dos (2) afios
para las aseguradoras, entendiéndose que el articulo 1081 del Cédigo de Comercio
Unicamente establece la prescripcion de las acciones que se derivan del contrato de

seguro, y la accién de responsabilidad fiscal no se deriva de éste, indicando que:

En materia del contrato de seguros, el garante se vincula al proceso de
responsabilidad fiscal, en los términos del articulo 44 de la Ley 610 de 2000 y ha sido
el querer del legislador que en materia de los contratos de seguros que amparan los
riesgos que son objeto de proceso de responsabilidad fiscal se aplique el término de
prescripcion de que trata el inciso segundo del articulo 9 de la Ley 610 de 2000.

En este sentido se expidio el articulo 120 de la Ley 1474 de 2011 que estableci6 que
las polizas de seguros por las cuales se vincule al proceso de responsabilidad al
garante en calidad de terceros civilmente responsable prescribieran en los plazos
previstos en el articulo 9 de la Ley 610 de 2000.

Nétese que la nueva disposicién hace una remisién al articulo 9 de la Ley 610 de
2000, teniendo en cuenta que las compafias aseguradoras consideraron que el
término de prescripcion aplicable era el establecido en el articulo 1081 del Cédigo de
Comercio y el mismo Consejo de Estado Asi lo indico.

Por esta razon, el legislador quiso aclarar esta situacion en el articulo 120 de la Ley
1474 de 2011. En las voces del articulo 25 del Codigo de Comercio, es facultad del
legislador aclarar la disposicion que no haya ofrecido suficiente claridad [...]

Ahora bien, entendemos que la intencion del legislador al expedir el articulo 120 del
Estatuto anticorrupcién fue zanjar la discusion presentada en torno al término de
prescripcion de las pdlizas de seguros en el proceso de responsabilidad fiscal, luego
con la expedicion del articulo 120 ya citado, no existe duda sobre el término de
prescripcion de las polizas de seguros en el proceso de responsabilidad fiscal, pues
se hace una remision expresa al articulo 9 de la Ley 610 de 20002%,

205 | EY 1474 DE 2011. Diario Oficial No. 48.128 del 12 de julio de 2011. Articulo 120: Pélizas. Las pélizas de
seguros por las cuales se vincule al proceso de responsabilidad fiscal al garante en calidad de tercero
civilmente responsable prescribirdn en los plazos previstos en el articulo 9° de la Ley 610 de 2000.

206 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Concepto No. 2011EE87065 del 11 de noviembre de 2011.

103




Sin embargo, expedida la nueva normativa, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Primera, deja incolume su postura frente la mencionada
controversia, pues en pronunciamientos posteriores a la expedicion del Estatuto
Anticorrupcion, ha sefialado?®’ que es el articulo 1081 del Codigo de Comercio el que actia
como referencia legal para establecer si el organismo de control fiscal hizo uso adecuado
y oportuno del derecho establecido en el articulo 44 de la Ley 610 del 2000. Este derecho
permite involucrar a la empresa aseguradora como tercero con responsabilidad civil en el
procedimiento de responsabilidad fiscal. En consecuencia, no es apropiado recurrir al
articulo 9 de la misma ley para determinar plazos de prescripcion en beneficio del garante;
esto se debe a que su intervencion en el procedimiento tiene un caracter civil. Asi, las
reglas que le son pertinentes se encuentran en las disposiciones de derecho comercial
gue regulan el contrato de seguro correspondiente, y no en las de responsabilidad
fiscal, resaltando, que su nuevamente que su involucramiento en el proceso no se da en

virtud de esta ultima condicion.

Al respecto, el Alto Tribunal sostuvo que:

[...] De acuerdo con las anteriores consideraciones, no cabe duda alguno (sic) en
cuanto a que el término de dos afos de la prescripcién ordinaria contemplado en el
articulo 1081 C.Co., es el plazo del que disponen los entes de control para vincular a
los garantes como terceros civilmente responsables dentro de los procesos de
responsabilidad fiscal que adelanten, en virtud de las acciones derivadas del
respectivo contrato de seguro que ampararon.

[.]

Procede a continuacion determinar los siguientes aspectos: i) si los hechos
generadores de la responsabilidad fiscal y por tanto constitutivos del siniestro materia
de amparo, acaecieron dentro de la vigencia de la pdéliza y ii) si el acto mediante el
cual se declaré la responsabilidad civil de la aseguradora, se profiri6 dentro del
término de los dos afios del articulo 1081 del C.Co., contados a partir del momento
en gue la Contraloria haya tenido o tuvo conocimiento del hecho que dio fundamento
a la accion, tal y como asi lo establece la disposicion legal citada, cuyo tenor literal
es el siguiente:

[..]

Segun lo resefiado en precedencia, el término de dos (2) afios previsto en el articulo
1081 del C.Co. para que opere la prescripcion ordinaria, empez6 a correr para la
Direccion de Investigaciones Fiscales de la Contraloria General de la Republica, a
partir de la fecha en que ésta tuvo conocimiento de la ocurrencia de los hechos

207 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera. Sentencia 20 de
noviembre de 2014. Expediente No. 2500023-24-000-2006-00428-01. C.P: Marco Antonio Velilla Moreno.
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investigados, que en el presente caso acontecié el 19 de julio de 2000 cuando se
abrié formalmente la investigacion fiscal en contra de la Unién Temporal Puconsa
S.A. por lo que los dos afios corrieron desde dicha fecha hasta el 19 de julio de 2002.

En vista de que el Fallo con responsabilidad fiscal fue proferido el 30 de diciembre de
2004, resulta evidente que se expidié después de los dos afios de que disponia el
ente de control para hacerlo, por lo que al estar vencido ese término, operé la
prescripcion de la accion derivada del contrato de seguro en contra de la Contraloria,
cuya péliza No 396028 y Certificados de Modificacion Nos. 1067232, 1084312,
1084409 y 1054652, ordend hacer efectivos el ente de control en el literal b) del
articulo cuarto del mencionado fallo.

Como quiera que la Contraloria General de la Republica, vincul6 a la compafiia
aseguradora en calidad de tercero civiimente responsables afectando la pdliza
396028, como consecuencia de una accion derivada del contrato de seguro, resulta
evidente que dicha decision la adopté por fuera del término legal en virtud de la
ocurrencia de la prescripcion de la accion [...J?%.

Luego, agrego:

[...] en los juicios de responsabilidad fiscal debe tenerse en cuenta el articulo 1081
del Cdodigo de Comercio, en relacién con la prescripcion de las acciones que se
derivan del contrato de seguro o de las disposiciones que lo rigen, el cual, es de dos
afios contados desde el momento en que el interesado haya tenido o debido tener
conocimiento de la existencia del riesgo asegurado que da base a la accion de
responsabilidad fiscal para evitar la extincion del derecho por el fendmeno de la
prescripcion.

190. Para lo cual, se ha sefialado que el citado articulo resulta aplicable en los
eventos de la vinculacién al proceso de responsabilidad fiscal del garante como
civilmente responsable, toda vez que dicha vinculaciéon no es a titulo de accién por
responsabilidad fiscal, sino por responsabilidad civil [...]?%.

Bajo esta vista, la Seccién Primera del Consejo de Estado ha sostenido de forma constante
gue en los litigios de responsabilidad fiscal se debe aplicar el articulo 1081 del Cédigo de
Comercio en lo que respecta al plazo de prescripcion de las acciones surgidas del contrato
de seguro. Esto se debe a que: i) la accién fiscal no es la misma que la accion civil; y ii) la
inclusion de las aseguradoras en dichos procesos de responsabilidad se efectia como
terceros con responsabilidad civil basada en las clausulas de la pdliza, y no como agentes
fiscalmente responsables del dafio patrimonial. Asi, en este contexto, son pertinentes las

reglas del derecho mercantil.

208 |pid. Sentencia 10 de septiembre de 2015. Expediente No. 2500023-24-000-2005-01533-01. C.P: Maria
Claudia Rojas Lasso.

209 |pid. Sentencia 11 de octubre de 2019. Expediente No. 2500023-24-000-2007-00459-02. C.P: Maria Claudia
Rojas Lasso.
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Por consiguiente, este 6rgano jurisdiccional en reciente pronunciamiento concluyo6 que:

Esta Seccion ha considerado que: i) el siniestro debe ocurrir dentro del término de
vigencia de la pdliza; ii) el término de prescripcion de dos afios previsto en el articulo
1081 del Codigo de Comercio se cuenta, para el caso de las compafias
aseguradoras en los procesos de responsabilidad fiscal, desde el momento en que
las contralorias hayan tenido o debido tener conocimiento de la existencia del hecho
(expedicion del auto de apertura a la investigacion fiscal); y iv) el término se
interrumpe con la firmeza del acto administrativo que ordena la efectividad de la
poliza.?°

[...] en materia de procesos de responsabilidad fiscal debe tenerse en cuenta que
uno es el término durante el cual se cubre el riesgo, que corresponde al periodo de
vigencia del contrato de seguro, y otro el término dentro del cual es exigible el
cumplimiento de las obligaciones derivadas de la ocurrencia del siniestro,
determinando que el acto administrativo mediante el cual se declara la
responsabilidad civil y el deber de responder econémicamente, debe expedirse,
notificarse y quedar ejecutoriado dentro de los dos afios siguientes a la fecha en que
el ente de control tuvo o debid tener conocimiento de la existencia del detrimento
patrimonial del erario.

De otra parte, en defensa de este nuevo articulo, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Quinta?!!, se aparta de la postura de la Seccién
Primera y apadrina, de alguna manera, la procedencia de aplicar el término de prescripcion
regulado por el articulo 120 del Estatuto Anticorrupcion, toda vez que dicha normativa zanj6
la discusion sobre la materia, ya que dejé claro que las podlizas de seguros vinculadas a
los procesos de responsabilidad fiscal prescriben segun los plazos de la Ley 610 de 2000,
debido a que el término del articulo 1081 del C. Co. actuaba como limite temporal para la
responsabilidad civil de la aseguradora frente a las reclamaciones efectuadas a través de

la accién administrativa. Sobre el particular, argumento que:

[...] La Ley 610 de 2000 en su articulo 9° contempla que el ente de control fiscal
cuenta con 5 afios contados desde el auto de apertura para proferir una decision, en
firme, que declare la responsabilidad fiscal del funcionario. En ese mismo acto
administrativo, es donde se declara civilmente responsable a la aseguradora. Ello es
asi, ya que solo con la declaratoria de responsabilidad fiscal respecto del funcionario
es que puede asegurarse que el riesgo amparado con la péliza se materializ6.

En este orden de ideas, para la Seccion no es posible aseverar que el hecho de que
las aseguradoras se vinculen como terceros civilmente responsables al

210 |pid. Sentencia 22 de octubre de 2020. Expediente No. 2500023-41-000-2013-02417-01. C.P: Hernando
Sanchez Sanchez.

211 De conformidad con lo establecido en el Acuerdo de Descongestién No. 357 de 5 de diciembre de 2017,
suscrito entre las Secciones Primera y Quinta del Consejo de Estado.
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procedimiento de responsabilidad fiscal impone que la contraloria deba sujetarse a
las normas del C. de Co. para adoptar una decision frente a ellas, ya que esto
desconoceria que los términos de prescripcion tienen una regulacion explicita en el
articulo 9° de la Ley 610 de 2000. Tal y como en la actualidad lo evidencio el Estatuto
Anticorrupcion.

La postura jurisprudencial de la Seccion Primera del Consejo de Estado se torna
inane el contrato de seguro, pues en la practica ello implicaria que la contraloria no
contaria con los 5 afios que le otorga la ley ibid.., sino que deberia adoptar una
decisiéon en el lapso de 2 afios, so pena de que la pdéliza de seguros prescriba. Lo
gue es bastante poco probable que ocurra.

Este razonamiento, no solo pone en riesgo el control fiscal que en lugar de
fortalecerse por la existencia de la pdliza se ve, paraddjicamente, debilitado, pues
las contralorias, contrario al mandato de la Ley 610, deberan expedir una decisién
antes de 2 afios, so pena de que la garantia que se contratd, precisamente, para
resarcir el dafio causado, se declare “prescrita”.

En otras palabras, no tendria sentido que las entidades publicas contraten poélizas de
seguros para tratar de mitigar los riegos derivados de la declaratoria de
responsabilidad fiscal, pues casi siempre la decision se proferiria cuando aquella
esté prescrita y la finalidad que tuvo al celebrar dicho negocio juridico se
desdibujaria, pues solo se lograria si el ente fiscal profiere una decision
supremamente répida.

Si esto es asi, claramente la vinculacién de las aseguradoras, lejos de cumplir el
papel de garantes que se les otorg6 en virtud del contrato, se tornaria como un
obstaculo para el ente de control fiscal que se veria compelido a adoptar decisiones
en un tiempo muy corto en comparacion con los procedimientos en los que no sea
necesario llamar a una compafia de seguros.

Entonces ¢ para qué contratar un seguro si cuando aquel se quiera hacer efectivo ya
estara prescrito? ¢ Vale la pena realmente que se contrate un seguro para amparar
la responsabilidad fiscal de los servidores publicos derivada de manejos
inadecuados? Estos cuestionamientos, evidencian que la posicion jurisprudencial
vigente no es solida.

De hecho, la inconveniencia que genera la posicion de la Seccion Primera respecto
a la vinculacioén de las aseguradoras fue tal que la misma ley -1474 de 2011- opt6
por precisar que las pélizas implicadas en un procedimiento de responsabilidad fiscal
prescriben en los mismos términos del articulo 9° de la Ley 610 de 2000; luego, es
evidente que ese y no otro es el termino con el que debe computarse una supuesta
prescripcion?*2,

Asi mismo, destacO que es esencial tener en cuenta que el proceso de responsabilidad

fiscal, donde se declara civiimente responsable a las aseguradoras, es de naturaleza

212 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Quinta en Descongestion.
Sentencia del 7 de junio de 2018. Expediente No. 25000-23-24-000-2009-00289-02. C.P: Alberto Yepes
Berreiro.
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administrativa y no judicial. Por lo tanto, la declaraciéon de responsabilidad no esté sujeta a
los plazos de dicha norma, ya que no implica una "accion”, sino la emision de un acto
administrativo que establece la responsabilidad tanto del agente estatal como de la
aseguradora.

Por tanto, las aseguradoras como los funcionarios declarados fiscalmente responsables
tienen la opcion de recurrir a la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo para
impugnar estos actos. Los plazos establecidos por la normativa comercial no limitan la
emisién del acto administrativo de responsabilidad civil de las aseguradoras en el contexto
de un proceso de responsabilidad fiscal, ya que se trata de un acto administrativo sujeto a

control judicial y no de una accién propiamente dicha.

De manera que, aceptar la postura opuesta implicaria que el contrato de seguros
(documentado en la pdéliza de seguros) perderia su objetivo principal en el proceso de
responsabilidad fiscal, que es garantizar el pronto y efectivo resarcimiento de los perjuicios
causados al patrimonio publico por el funcionario responsable de la gestion fiscal, cubierto
por el contrato o bien amparado por la péliza.

En consecuencia, el Tribunal concluyé: que “sin lugar a duda, que en el sub judice no
acaecid la prescripcion, toda vez que la decisibn administrativa declarativa de la
responsabilidad civil de la aseguradora no estaba limitada por los plazos indicados en el
articulo 1081 del C. de Co., sino por lo previsto en el articulo 9° de la Ley 610 de 2000,
puesto que la declaratoria de responsabilidad civil no es una accién propiamente dicha,
sino la manifestacion de la voluntad de la administracion vertida en un acto

administrativo”.213

Esto significaria que, cuando el contrato de seguro sea parte en un proceso de
responsabilidad fiscal, debera tenerse en cuenta -para efectos de la prescripcion- la
establecida en la Ley 1474 de 2011 en concordancia con lo sefialado en el articulo 9 de la
Ley 610 de 2000, esto es de cinco (5) afios, por cuanto el contrato mercantil se encontraria

inmerso en una accién de carcter administrativo y no judicial.

213 |bid.
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Adicionalmente, con la expedicién del articulo 120 de la Ley 1474 de 2011 se generd
incertidumbre juridica en lo que respecta a la temporalidad en su aplicacion pues, si bien,
el término de los cinco (5) afios establecidos por esta norma se empezaba aplicar en los
casos donde la vinculacién de la aseguradora al proceso de responsabilidad se realizaba
con posterioridad a la entrada en vigencia de la ley, es decir, a partir del 12 de julio de
2011, entonces ¢Qué sucedia con la prescripcion de la accién de reclamaciéon de las
polizas que fueron expedidas y vinculadas a los procesos fiscales antes del 12 de julio de
20117, teniendo en cuenta que la normatividad contenida en el Estatuto Anticorrupcién no

podria aplicarse de manera retroactiva!4.

214 En cuanto a la retroactividad de las normas, se debe recordar que al referirnos a los efectos de la ley en el
tiempo, la Corte Constitucional en reiterados pronunciamientos (sentencias Nos. T-233 del 25 de mayo de
1195, C-329 del 28 de marzo de 2001, C-143 del 5 de diciembre de 2018 y SU-309 del 11 de julio de 2019)
ha sefialado que, en principio, toda disposicion legal surte sus efectos atribuyendo consecuencias normativas
a aquellas situaciones de hecho que cumplan dos condiciones, la primera, que sean subsumibles dentro de
sus supuestos, y la segunda, que ocurran durante la vigencia de la ley. Es decir, como regla general las normas
juridicas rigen en relacion con los hechos que tengan ocurrencia durante su vigencia, lo cual significa que, no
se aplican a situaciones que se hayan consolidado con anterioridad a la fecha en que hayan empezado a regir
-no tienen efectos retroactivos-. Al margen, el Alto Tribunal Constitucional en sentencia C-402 del 1998, indico:
“El principio de la irretroactividad de la ley tiene plena aplicacion en el ordenamiento juridico colombiano. Una
nueva ley, dispone tal principio fundamental para la seguridad juridica en el Estado Social de Derecho, no
puede regular las situaciones juridicas del pasado que ya se han definido o consolidado, y que por tanto
resultan incélumes en sus efectos juridicos, con la fuerza que les presta la ley bajo la cual se constituyeron.
En materia de irretroactividad es fundamental la definicién del art. 58 de la C.P., cuando establece que la
propiedad y los demés derechos adquiridos con arreglo a las leyes civiles no pueden ser desconocidos ni
vulnerados por leyes posteriores”.
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Para resolver esta incognita el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,

Seccion Primera, sostiene en varias de sus sentencias?!® 216 217 218 para todos los efectos,

215 (. ..) En dicho caso, tanto el a quo como esta Corporacion advirtieron sobre el transcurso del término de
dos (2) afios previsto en la norma transcrita para la prescripcion ordinaria, la cual empez6 a correr para la
Contraloria General de la Republica a partir de la fecha en que ésta tuvo conocimiento de la ocurrencia de los
hechos investigados, que bien puede tenerse como tal el 13 de marzo de 2000, (fecha del auto de apertura
de investigacion fiscal), los dos afios corrieron desde entonces hasta el 13 de marzo del 2002. Sin embargo,
el fallo con responsabilidad fiscal fue proferido el 15 de agosto de 2002, es decir, mucho después de vencido
ese término y claramente prescrita la accion derivada del contrato de seguro”. CONSEJO DE ESTADO. Sala
de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera. Sentencia del 15 de agosto de 2013. Expediente No.
50001-23-31-000-2003-00085-02. C. P. Marco Antonio Velilla Moreno.

216 “[...] De lo expuesto en la sentencia en cita es claro, entonces, que es el articulo 1081 del Codigo de
Comercio el que ha de servir de parametro juridico a fin de determinar si el ente de control fiscal ejercio en
oportunidad el derecho previsto en el articulo 44 de la Ley 610 del 2000, consistente en comprometer a la
compafiia aseguradora como tercero civiimente responsable en el proceso de responsabilidad fiscal. El
mencionado articulo 1081 establece: [...] Lo anotado, a su turno, evidencia que no es procedente acudir al
articulo 9 Ibidem para contabilizar términos de prescripcion a favor del garante, dado que su participacién en
el mismo es de naturaleza civil, y por ende, la normativa que le resulta aplicable corresponde a las normas de
derecho comercial que rigen el respectivo contrato de seguro, y no las de responsabilidad fiscal, en razén, se
reitera, a que no es esta ultima la calidad en virtud de la cual aquel es llamado al proceso”. CONSEJO DE
ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera. Sentencia del 20 de noviembre de 2014.
Expediente No. 250002324000-2006-00428-01. C.P: Marco Antonio Velilla Moreno.

217 41...] De acuerdo con las anteriores consideraciones, no cabe duda alguna (sic) en cuanto a que el término
de dos afios de la prescripcion ordinaria contemplado en el articulo 1081 C.Co., es el plazo del que disponen
los entes de control para vincular a los garantes como terceros civilmente responsables dentro de los procesos
de responsabilidad fiscal que adelanten, en virtud de las acciones derivadas del respectivo contrato de seguro
que ampararon. [...] Procede a continuacion determinar los siguientes aspectos: i) si los hechos generadores
de la responsabilidad fiscal y por tanto constitutivos del siniestro materia de amparo, acaecieron dentro de la
vigencia de la pdliza y ii) si el acto mediante el cual se declaré la responsabilidad civil de la aseguradora, se
profirié dentro del término de los dos afios del articulo 1081 del C.Co., contados a partir del momento en que
la Contraloria haya tenido o tuvo conocimiento del hecho que dio fundamento a la accion, tal y como asi lo
establece la disposicion legal citada, cuyo tenor literal es el siguiente: [...] Segun lo resefiado en precedencia,
el término de dos (2) afios previsto en el articulo 1081 del C.Co. para que opere la prescripcion ordinaria,
empez06 a correr para la Direccion de Investigaciones Fiscales de la Contraloria General de la Republica, a
partir de la fecha en que ésta tuvo conocimiento de la ocurrencia de los hechos investigados, que en el presente
caso acontecio el 19 de julio de 2000 cuando se abrié formalmente la investigacion fiscal en contra de la Unién
Temporal Puconsa S.A. por lo que los dos afios corrieron desde dicha fecha hasta el 19 de julio de 2002. En
vista de que el Fallo con responsabilidad fiscal fue proferido el 30 de diciembre de 2004, resulta evidente que
se expidié después de los dos afios de que disponia el ente de control para hacerlo, por lo que al estar vencido
ese término, opero la prescripcion de la accion derivada del contrato de seguro en contra de la Contraloria,
cuya poliza No 396028 y Certificados de Modificacion Nos. 1067232, 1084312, 1084409 y 1054652, ordeno
hacer efectivos el ente de control en el literal b) del articulo cuarto del mencionado fallo. Como quiera que la
Contraloria General de la Republica, vinculé a la compafia aseguradora en calidad de tercero civilmente
responsables afectando la péliza 396028, como consecuencia de una accién derivada del contrato de seguro,
resulta evidente que dicha decision la adopt6é por fuera del término legal en virtud de la ocurrencia de la
prescripcion de la accién [...]”. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién
Primera. Sentencia del 10 de septiembre de 2015. Expediente No. 25000-23-24-000-2005-01533-01. C.P:
Maria Claudia Rojas Lasso.

21841 ] en los juicios de responsabilidad fiscal debe tenerse en cuenta el articulo 1081 del Cédigo de Comercio,
en relacidn con la prescripcion de las acciones que se derivan del contrato de seguro o de las disposiciones
que lo rigen, el cual, es de dos afios contados desde el momento en que el interesado haya tenido o debido
tener conocimiento de la existencia del riesgo asegurado que da base a la accién de responsabilidad fiscal
para evitar la extincion del derecho por el fendmeno de la prescripcion. 190. Para lo cual, se ha sefialado que
el citado articulo resulta aplicable en los eventos de la vinculacion al proceso de responsabilidad fiscal del
garante como civiimente responsable, toda vez que dicha vinculaciébn no es a titulo de accién por
responsabilidad fiscal, sino por responsabilidad civil [...]”. 4. En ese orden de ideas, la Seccién Primera de
esta Corporacion ha considerado de manera sistematica que en los procesos de responsabilidad fiscal es
aplicable el articulo 1081 del Cédigo de Comercio, en relacion con el término de prescripcion de las acciones
que se derivan del contrato de seguro, atendiendo a que: i) la accién fiscal es diferente a la accion civil; y ii) la
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se debe aplicar el término general de prescripcion regulado por el articulo 1081 del Codigo
de Comercio.

Por su parte, GOMEZ LEE, dice que: “Los contratos de seguro que se suscriban con
posterioridad al 12 de julio de 2011 estan sujetos al término de caducidad de la accién de
cinco afios y no de dos (...)"2% se entenderia, entonces, que para efectos de la
prescripcion de la accion derivada del contrato de seguro cuando es vinculado al proceso
de responsabilidad fiscal, se tendria en cuenta el plazo de los dos (2) afios (articulo 1081)
cuando las podlizas hayan sido expedidas antes del 12 de julio de 2011, y las expedidas
con posterioridad a esta fecha se tomaria como término de prescripcion la de los cinco (5)
afios (articulo 120); solucién que no ha sido del todo acogida por los Entes de Control

Fiscal.

Interpretacion que fue aceptada por el Consejo de Estado, Seccién Primera, al sefialar:

El articulo 120 de la Ley 1474 impone como criterio central para su aplicacion, tal
como se exige desde su contenido, el instante de la incorporacion del garante al
proceso de responsabilidad fiscal para que acuda, en calidad de tercero civilmente
responsable, con la podliza o garantia que otorgd como respaldo del riesgo
consumado y susceptible de indemnizacion fiscal.

vinculacién de las compafiias de seguro en los procesos de responsabilidad fiscal, se realiza a titulo de tercero
civilmente responsable en el marco de las condiciones de la pdliza y no como gestor fiscal responsable del
detrimento patrimonial, por lo que se aplican en este aspecto las normas del derecho comercial. 5. De
conformidad con lo anterior, esta Seccion ha considerado que: i) el siniestro debe ocurrir dentro del término de
vigencia de la poliza; ii) el término de prescripcion de dos afios previsto en el articulo 1081 del Codigo de
Comercio se cuenta, para el caso de las compafiias aseguradoras en los procesos de responsabilidad fiscal,
desde el momento en que las contralorias hayan tenido o debido tener conocimiento de la existencia del hecho
(expedicion del auto de apertura a la investigacion fiscal); y iv) el término se interrumpe con la firmeza del acto
administrativo que ordena la efectividad de la péliza. 6. Esta Seccion ha precisado que en materia de procesos
de responsabilidad fiscal debe tenerse en cuenta que uno es el término durante el cual se cubre el riesgo, que
corresponde al periodo de vigencia del contrato de seguro, y otro el término dentro del cual es exigible el
cumplimiento de las obligaciones derivadas de la ocurrencia del siniestro, determinando que el acto
administrativo mediante el cual se declara la responsabilidad civil y el deber de responder econémicamente,
debe expedirse, notificarse y quedar ejecutoriado dentro de los dos afios siguientes a la fecha en que el ente
de control tuvo o debi6 tener conocimiento de la existencia del detrimento patrimonial del erario. 7. La Seccion
Quinta de esta Corporacion ha considerado que el término de prescripcion previsto en el articulo 1081 del
Cdédigo de Comercio no es aplicable en los procesos de responsabilidad fiscal, por cuanto la accion de
responsabilidad fiscal no es una accién propiamente dicha, sino que es un procedimiento que tiene naturaleza
administrativa; sin embargo, esta Seccion reitera que las compafiias de seguros se vinculan a este tipo de
procesos como terceros civilmente responsables, en el marco de las disposiciones pactadas en el contrato de
seguros, por lo que en este aspecto es aplicable la normativa comercial y no el articulo 9 de la Ley 610”.
CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Primera. Sentencia del 10 de
septiembre de 2015. Expediente No. 25000-23-24-000-2007-00459-02. C.P. Hernando Sanchez Sanchéz.

219 GOMEZ LEE, Ivan Dario. Responsabilidad Fiscal y Gerencia de Recursos Publicos. Primera Edicion.
Bogoté: Legis Editorial, 2014, pp. 215-391.
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Es esa etapa procesal, la de vinculacion formal, la designada especialmente por el
legislador para iniciar los términos de la prescripcion de las pdlizas o garantias dentro
del proceso de responsabilidad fiscal, en cualquiera de sus modalidades, verbal u
ordinario, razon por la que, como atras se establecio, LA PREVISORA S.A. concurrié
al proceso num. 80083-0531-11 bajo el imperio de la Ley 1474 y sus reglas, -como
la del articulo 120-, circunstancia factica y juridica que conocié desde el primer
momento sumarial. No esta de mas recordar, en cualquier caso, que en el Auto de
apertura num. 023 de 23 de mayo de 2011, proferido antes de la entrada en vigor de
la Ley 1474, la CGR habia vinculado como garante, Unicamente, a una aseguradora
llamada CHUBB DE COLOMBIA COMPANIA DE SEGUROS S.A., a través de la
péliza nim. 43091495, que no a LA PREVISORA S.A., la que recién lo hizo en la
ocasion referida.

Con fundamento en lo explicado, una vez en firme el fallo con responsabilidad fiscal
en la fecha de notificacion personal del Auto nim. 0116 de 11 de julio de 2013, que
resolvio los recursos de apelacién interpuestos contra aquél, esto es el 15 de agosto
de 2013, y habiendo sido aperturado el proceso de responsabilidad fiscal con Auto
nam. 023 de 23 de mayo de 2011, esta claro que dicho fendmeno no tuvo ocurrencia
en el asunto bajo examen vy, por lo mismo, no hay lugar a la inconformidad elevada
por la impugnante.??©

Sin embargo, la Contraloria General de la RepuUblica ha sido incesante?,
desafortunadamente, con su posicién sobre el tema, al punto de sefialar, que nada incide

la expedicion de la poéliza de seguro antes o después de la expediciéon de la Ley 1474 de

220 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Primera. Expediente No. 25000-
23-41-000-2014-00035-01, C.P. Nubia Margoth Pefia Garzon citada por el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CUNDINAMARCA, Seccion Primera, Subseccién “A”. Sentencia de 27 de octubre de 2023. Expediente No.
250002341000201800434-00, M.P. LUIS MANUEL LASSO LOZANO.

221 En gracia de discusion, la Contraloria General de la Republica a instancia del grado jurisdiccional de
consulta, ha sostenido: “En primera instancia el querer del legislador respecto del articulo 120 de la Ley 1474
de 2011 aplica claramente al caso en el cual "se vincule al proceso de responsabilidad fiscal al GARANTE, en
calidad de TERCERO CIVILMENTE RESPONSABLE", de donde resulta evidente de la lectura plana de la
norma, que no se presenta la confusion que pretende alegar la aseguradora, sobre todo si se tiene en cuenta
que ata la prescripcion del seguro a lo previsto en el articulo 9 de la Ley 610 de 2000, el cual respecto de la
prescripcion dice en su tenor literal que: "La responsabilidad fiscal prescribird en cinco (5) afios, contados a
partir del auto de apertura del proceso de responsabilidad fiscal, si dentro de dicho término no se ha dictado
providencia en firme que la declare". Ahora bien, cabe recordar que el articulo 120 Unicamente precisé lo que
para la Contraloria era claro desde antes de la entrada en vigor de la Ley 1474 de 2011, en lo que se refiere a
la aplicacion del articulo 9 de la Ley 610 de 2000. En efecto, sobre el particular la Contraloria Delegada para
Investigaciones, Juicios Fiscales y Jurisdiccién Coactiva el 13 de junio de 2002, indicd con respecto a la
Prescripcion de las pélizas de seguros de acuerdo al articulo 1081 del Cédigo de Comercio en consonancia
con las jurisprudencias mencionadas, lo siguiente: "...Otra excepcion al principio general contenido en el
articulo 1081 del Cddigo de Comercio es el régimen de Prescripcion a que estan sometidas las polizas que
expiden las compafiias de seguros como garantia de ' cumplimiento de obligaciones asumidas por particulares
frente a entidades publicas. Es asi como el Consejo de Estado ha reiterado que para el ejercicio de la accion
ejecutiva no tiene aplicacion los términos del citado articulo 1081 sino el término de (5) afios fijado en el articulo
66 del Codigo Contencioso Administrativo, que es el lapso para llevar a cabo la ejecucion coactiva, por parte
de las entidades publicas, con el fin de hacer efectiva las garantias constituidas mediante pdlizas de seguros.”
Por lo anterior, el mandamiento ejecutivo debe ser notificado al garante, es decir a la aseguradora, antes de
(5) afios desde la ejecutoria del acto administrativo que ordena hacer efectiva la garantia, pues en este término,
debe la Administracion realizar los actos y gestiones para hacer efectivas sus propias decisiones.” Véase:
CONTRALORA DELEGADA INTERSECTORIAL No 9 UNIDAD DE INVESTIGACIONES ESPECIALES
CONTRA LA CORRUPCION. Auto No. 0041 del 01 de marzo de 2018. Proceso No. 80762-1017-1763.
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2011, para fijar el término prescriptivo aplicable, porque al reclamarse el seguro a través
del proceso de responsabilidad la prescripcion de ésta siempre operaré en los términos del
articulo 9 de la Ley 610 de 2000:

[...] pese a que el fallo guarda relacion con los procesos de responsabilidad fiscal
iniciados antes de la vigencia de la Ley 1474 de 2011, aplica la tesis del fallo para
las polizas expedidas con anterioridad a la vigencia de la referida ley, por cuanto en
este caso los presupuestos de analisis son los mismos, esto es, la vigencia en el
tiempo de la Ley 1474 de 2011. En este orden de ideas, teniendo en cuenta que la
poliza materia de estudio fue expedida el 12 de junio del afio 2011, esto es, con
anterioridad a la expedicién de la Ley 1474 de 2011, ello en manera alguna es Obice
para aplicar el articulo 1081 del C. de Co. por cuanto esta disposicion guarda relacion
con las acciones judiciales derivadas de ella, no con las medidas administrativas
como las que ocupa el proceso de responsabilidad fiscal, en razén a que en este
evento, se trata del ejercicio de control que la Contraloria efectlia en el marco de su
actuar administrativo, lo que de suyo excluye las acciones jurisdiccionales a las que
se refiere la norma comercial, por lo cual el reproche del apelante carece de
sustento.??

Pero observamos que algunos entes de control fiscal territorial como lo son la Contraloria

223

General de Antioquia®*® y la Contraloria Departamental del Meta??*, se apartan de los

222 CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. Gerencia Departamental Colegiada de Bolivar. Fallo No.
024 de 9 de noviembre de 2021. Expediente No. 1692. C.P: Martha Elena Reyes Llerena.

223 “(_..) Se concluye, sin lugar a duda, que lo hizo la Ley 1474 de 2011, fue zanjar una discusion sobre la
aplicacion de la prescripcion que trae el Codigo de Comercio, aclarando la voluntad del legislador al interpretar
el articulo 9 de la Ley 610 de 2000, sobre el término de prescripcion del contrato de seguro en materia de
responsabilidad fiscal; es decir, que la nueva Ley no modifica el término ni trae una nueva disposicion legal.
No obstante, lo anterior, el hecho motivo de investigacion y el cual nos convoca en esta oportunidad, tuvo
ocurrencia en afio 2010, fecha en la cual no estaba vigente la Ley 1474 de 2011, por lo tanto, debemos analizar
el precepto normativo en materia del contrato de seguro contenido en el Cédigo de Comercio, asi como también
se hace importante referencia el alcance del mismo otorgado a través de la Jurisprudencia en lo que atafie al
término de prescripcion de esta relacion contractual (..) Es claro que se debe tener en cuenta la aplicacion del
articulo 1081 del Codigo de Comercio, antes citado, toda vez que la vinculacién que tiene la Compafiia de
Seguros, se hace con base en una Responsabilidad Civil y no en una Responsabilidad Fiscal y, el grado de
aquella, esta dado por los limites a los términos del aseguramiento, ya que su vinculacién se deriva Unicamente
del Contrato de Seguro, y tal vinculo merece una forma de accién especial para hacer efectivo el amparo de
la garantia (...) Por lo anterior, y en cuanto a los argumentos presentados por el apodera contractual de la
Compaiiia Solidaria de Colombia, comparte el Despacho en todas sus partes la explicaciéon de la prescripciéon
de la Accidn, asi mismo, el Despacho dispondré igualmente su desvinculacion por cuanto operd la prescripcion
de la accion, conforme lo estipulado en el articulo 1081 del Cddigo de Comercio y otras disposiciones
jurisprudenciales que rezan asi: frente a la Péliza No. 994000002517... comparte el Despacho lo argumentado
por el apoderado de la compaifiia, porque ha operado el fenémeno de la prescripcion, lo cual se puede observar
que la poliza fue expedida el dia 21/10/2010 (...)". CONTRALORIA GENERAL DE ANTIOQUIA. Contraloria
Auxiliar de Responsabilidad Fiscal. Fallo con responsabilidad fiscal No. 074 del 12 de julio de 2018. Expediente
No. 623 de 2013.

224 %( ) En ese orden, respecto de la aseguradora vinculada al proceso, ha operado la prescripcion ordinaria
contemplada en el articulo 1081 del Codigo de Comercio, entendiéndose que el interesado (la contraloria) tuvo
conocimiento del hecho que dio base ala accién el 28 de febrero de 2013, fecha en la que se aperturo y declaré
abierto el proceso de responsabilidad fiscal No. 3113. Asi, teniendo en cuenta la vinculacion de la Aseguradora
Solidaria de Colombia se efectud por responsabilidad civil derivada del contrato de seguros y que a la fecha
de la expedicién y coberturas de la péliza de Seguro de manejo No. 994000000867 con vigencia 13 de junio
de 2010 al 13 de junio de 2011, mediante pdliza de manejo No. 994000000869 con vigencia del 13 de junio de
2010 al 13 de junio de 2011, no se encontraba en vigencia la Ley 1474 de 2011, es aplicable la prescripcién
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conceptos de la Contraloria General de la Republica y adoptan la interpretacion juridica
que hace GOMEZ LEE, para acceder a la desvinculacion de las pélizas de los procesos
de responsabilidad fiscal cuando ha operado el término de prescripcion establecido en el
articulo 1081 del Codigo de Comercio.

Por el contrario, GALINDO VACHA, indica que es necesario revisar cada proceso de
responsabilidad fiscal de forma independiente y asi poder definir cual de los dos términos
(el del articulo 1081 del Estatuto Mercantil o el articulo 120 de la Ley 1474 de 2011) se

deber aplicar al caso, sefialando que:

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

Dicho todo lo anterior, se debe resaltar que entre el texto del articulo 1081 del Cédigo de
Comercio y el articulo 120 de la Ley 1474 de 2011 se presenta una evidente contradiccion,
entre tanto el primero de ellos indica que el término ordinario de prescripcion de la accién
de reclamacién del seguro es de dos (2) afios contados a partir del momento en el que el
interesado tuvo conocimiento de la ocurrencia del siniestro que da base a la accion,
mientras que el segundo extiende el término a cinco (5) afios y se contaran a partir del auto
de apertura de la accién de responsabilidad fiscal, de los cuales se observa no solo en una
diferencia en el tiempo establecido para uno y otro articulo, sino también, una diferencia
en los criterios para iniciar el conteo del término, lo que conlleva a una evidente

materializacion de una antinomia juridica.

del articulo 1081 del Cédigo de Comercio y no los términos contemplados en el articulo 9 de la Ley 610 de
2000 (...)’. CONTRALORIA DEPARTAMENTAL DEL META. Contraloria Auxiliar de Responsabilidad Fiscal y
Jurisdiccién Coactiva. Fallo con responsabilidad fiscal No. 016 del 29 de diciembre de 2017. Expediente No.
3113.

225 GALINDO VACHA, Juan Carlos. Temas relevantes de la responsabilidad fiscal y del Derecho de Seguros.
-Critica de las posturas asumidas por la Contraloria General de la Republica-. En: JARAMILLO J, Carlos
Ignacio; JARAMILLO SALGADO, Patricia y RAMIREZ BERNAL, Sandra. Derecho de Seguros y Reaseguros.
LIBER AMICORUM en homenaje al profesor Arturo Diaz Bravo. Bogota: Pontificia Universidad Javeriana,
AIDA. Editorial Ibafiez, 2015, p.528.
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En conclusion, es claro que ninguno de los pronunciamientos citados proporciona una
solucion de fondo a esta discusion, como tampoco contribuyen a la consolidacion de la
eficacia y eficiencia del contrato de seguro a instancia de proceso de responsabilidad fiscal,
ya que no define con claridad ¢ Cual es el término prescriptivo aplicable? y ¢ A partir de qué
momento se debe contabilizar él término?; por el contrario, ha acentuado aun mas la

inseguridad juridica en el sector asegurador y reasegurador.

Asi las cosas, el siguiente capitulo pretendera una posible solucién a la contradiccién que
existe entre los articulos 1081 del Codigo de Comercio y 120 de la Ley 1474 de 2011,
desde la aplicaciéon del principio de especialidad de las leyes que se emplea para las
normas de igual jerarquia y, en consecuencia, se demostrara que, bajo el argumento de la
funciéon social del Derecho Contractual es procedente en instancia del proceso de
responsabilidad fiscal aplicar el término de prescripcién en el contrato de seguro regulado
en el articulo 120 del Estatuto Anticorrupcién sin hacer mella en el articulo 1081 del C.Co,
esto con el fin de hacer prevalecer la proteccién del patrimonio publico y, con ello, proponer
soluciones que permitan equilibrar la relacion contractual de las aseguradoras y
reaseguradoras con el Estado, cuando se suscriben aquellos contratos de seguros que
pueden ser vinculados a los procesos de responsabilidad fiscal.
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3. Capitulo lll: La antinomia juridica entre el articulo
1081 del Codigo de Comercio y el articulo 120 del
Estatuto Anticorrupcion

En el presente capitulo, resolveremos a partir de los criterios clasicos para la resolucion de
las antinomias juridicas, el conflicto normativo que surge entre los articulos 1081 del
Cdbdigo de Comercio y 120 del Estatuto Anticorrupcion, lo que nos permitira dilucidar cual
de los dos plazos prescriptivos es aplicable cuando los entes de control fiscal pretende
hacer efectiva las poélizas de seguro que amparan riesgos a favor del Estado a través del
proceso de responsabilidad fiscal; no sin antes, hacer una aproximacion tedrica de esta

figura juridica.

Adicionalmente, consideramos necesario, que para no dejar la solucibn de esta
problematica Ginicamente en manos de las proposiciones establecidas por la teoria general
del Derecho, ratificaremos nuestra tesis a partir de los postulados desarrollados por la
teoria de la constitucionalizacion del Derecho Privado, su incidencia en la solidaridad
contractual y la posible funcidn social del contrato, lo que nos brindara una conclusién mas

sélida al problema juridico planteado.
3.1. Laantinomia juridica:

Todas las normas de caracter juridico se encuentran conformadas por un supuesto factico
gue se conecta con una consecuencia juridica, es por esto, que un sistema juridico es
sélido, estable y congruente, por lo que no deberia presentar contradicciones o conflictos
normativos. No obstante, a medida que los Estados se han ido transformando en “Estados

Sociales de Derecho” han generado un sistema normativo para regular todas las relaciones
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y comportamientos de los individuos y de éstos con el estado; y, asi no se conozcan
cuantas y cudles son las normas que conforman los sistemas juridicos vigentes y

aplicables.

Por consiguiente, una de las dificultadas que constantemente se encuentran los jueces y
los juristas son las incompatibilidades normativas, pues este problema nace cuando en un
mismo ordenamiento juridico existen varias normas aplicables a un hecho juridico
especifico, que disponen soluciones inconsistentes como por ejemplo considerar aplicable
la primera norma, considerar aplicable la segunda o considerar inaplicables ambas

normas.

Dicho esto, es claro que los conflictos normativos son el efecto de la existencia del
fendmeno de la sobrerregulacion de todas las conductas posibles de un Estado, los cuales
ha generado problemas de incompatibilidad entre normas dentro de estos sistemas; razén
por la cual, la antinomia juridica es por excelencia la expresiébn de incoherencia,
incompatibilidad y contradiccién entre normas de igual o distinta categoria, que pueden
llegar a ser total o absoluta, relativa o parcial, en concreto o abstracto, como lo veremos

mas adelante.

Ahora bien, el término antinomia es definida por varios juristas como: i) la contradiccion
entre dos enunciados normativos vigentes que dentro de un ordenamiento juridico generan
contrariedad??®; ii) conflictos normativos que surgen de inconsistencias formales del
sistema juridico®?’; ii) dos normas que se relacionan a una misma directriz y que tienen

consecuencias juridicas distintas e incompatibles??8; iv) dos 0 mas normas que son material

226 BOBBIO, Norberto. Teoria General del Derecho. Quinta edicion. Bogota: Editorial Temis, 2019. pp. 177-
178.

227 MARTINEZ ZORRILLA, David. Conflictos normativos. En: RODRIGUEZ-BLANCO, Verdnica y FRABRA
ZAMORA, Jorge Luis. Enciclopedia de filosofia y teoria del derecho. Volumen 2. México: Instituto de
Investigaciones Juridicas UNAM, 2015. p. 1309.

228 pyede definirse una “antinomia” en uno u otro de los modos siguientes: a) en un sistema juridico, existe una
antinomia siempre que un determinado comportamiento esté deonticamente calificado de dos modos
incompatibles en dos diversas normas pertenecientes al sistema, o b) en un sistema juridico, existe una
antinomia siempre que para un determinado supuesto de hecho estén previstas dos consecuencias juridicas
incompatibles por dos normas diversas pertenecientes al sistema. Véase: GUASTINI, Riccardo. Problemi di
Interpretazione en Lefonti del diritto e l'interpretazione. (Traduccién al castellano de Miguel Carbonell) En:
Isonomia. No. 7 (octubre 1997). p. 129.
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o formalmente incompatibles??®; o v) dos normas de diferente jerarquia que van dirigidas a

un mismo agente general donde una ordena y la otra prohibe?.

Conforme lo anterior, podemos concluir que la antinomia juridica en términos generales es
entendida como la colision entre dos 0 mas normas que tienen el mismo ambito de
aplicabilidad y validez y representa un problema de eficacia y seguridad juridica dentro de

un ordenamiento juridico.

3.2. Especialidad de las normas como criterio para resolver la antinomia juridica
entre el articulo 1081 del Cddigo de Comercio y el articulo 120 del Estatuto

Anticorrupcion en Colombia:

Teniendo en cuenta los criterios hermenéuticos para resolver las antinomias juridicas y
tomando su campo de aplicacidn en nuestro sistema juridico corresponde decidir sobre la
norma que debe ser aplicada al caso objeto de estudio y la que debe ser eliminada o
inaplicada o si es posible hablar de una interpretacién armonica de ambas disposiciones.

Con anterioridad, sustentamos la existencia de la antinomia juridica que surge entre los
articulos 1081 del Codigo de Comercio y 120 del Estatuto Anticorrupcién, recordando que
el problema juridico radica en que las dos normas sefialadas establecen, en principio,
términos distintos frente a la prescripcion de la accion de reclamacién derivada del contrato
de seguro cuando éste es vinculado al proceso de responsabilidad fiscal. Por su parte, el
articulo 1081 sefiala un término ordinario de un bienio (o extraordinario de un quinquenio),
mientras que el articulo 120 dispone que la acciéon de reclamacién prescribira en los
términos regulados por el articulo 9 de la Ley 610 de 2000, es decir, un quinquenio. Esta
aparente incompatibilidad conllevé a que surgieran problemas a la hora de interpretar cual
es la norma que debe aplicar las contralorias al momento de definir los tiempos para
reclamar la pretension indemnizatoria sobre el seguro a instancia de la accion
administrativa, pues en su defensa, el sector asegurador argumenta que los entes de

control fiscal deben aplicar -independientemente de la clase de proceso donde se adelante

229 HUERTA OCHOA, Carla. Conflictos normativos. México: Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, 2003.
p. 50.

230 RUIZ MANERO, Juan. Cincuenta afios después de la segunda edicién de la Reine Rechtslehre. sobre el
trasfondo de la Teoria Pura del Derecho y sobre lo que queda de ella. En: DOXA. A los cincuenta afios de la
segunda edicién de la Teoria Pura del Derecho. Madrid: Ediciones Juridicas y Sociales S.A., 2011. p. 43.
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la reclamacion- las normas comerciales que rigen el contrato de seguro; por el contrario,
las contralorias indican que al ser una accién especial se deben aplicar para todos los

efectos las normas que particularmente la regulan.

Por lo anterior, a continuacién, aplicaremos a la situacion en conflicto cada uno de los

criterios existentes para determinar cual de los tres permite resolver la antinomia juridica:

Primero, a la luz del criterio jerarquico ninguna de las dos nhormas en disputa prevalece la
una sobre la otra, en tanto que el Codigo de Comercio como el Estatuto Anticorrupcién son

leyes ordinarias, por lo tanto, son normas de igual jerarquia.

Téngase en cuenta, que la Constitucidn Politica de 1991 establece las diferentes clases
de leyes?! que expide el ejecutivo, esto significa que cada una de estas normas tiene un
nivel y objetivo especifico; es asi como el numeral 2 del articulo 150 de la Carta Politica
dispone que las leyes contenidas en codigos poseen jerarquia de una ley ordinaria. De ahi,
gue tanto el articulo 1081 del Codigo de Comercio como el 120 del Estatuto Anticorrupcién
cuentan con la misma fuerza juridica de validez, en ese sentido, este criterio resulta

inaplicable para el caso.

Segundo, bajo el criterio cronolégico el articulo 120 del Estatuto Anticorrupcion, es
posterior frente al articulo 1081 del Cédigo de Comercio, en el entendido que el articulo
120 es producto de una modificacidn que introdujo el legislador en el afio 2011 a la ley que
regula el tramite del proceso de responsabilidad fiscal (Ley 610 de 2000), en tanto que el
articulo 1081 existe desde 1971 con la expedicion del mismo Estatuto Mercantil y a la fecha

el articulo 1081 no ha tenido ninguna reforma posterior al articulo 120 en comento.

De lo expuesto, se entenderia que el articulo 120 del Estatuto Anticorrupcién deroga
tacitamente el articulo 1081 del Codigo de Comercio. Empero, esta derogacion resulta
improcedente en la medida que la disposicion normativa contenida en el Cédigo de
Comercio aplica de forma general para todas las acciones propias del contrato de seguro,

mientras que el articulo 120 del Estatuto Anticorrupcion va dirigida exclusivamente a la

231 Leyes ordinarias (art. 150); leyes de autorizaciones (art. 150 nim. 9); leyes que conceden facultades
extraordinarias (art. 150 nim. 10); leyes marco (art. 150 nim. 19); leyes organicas (art. 151); y leyes
estatutarias (art. 152).
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accion de reclamacion del contrato de seguro a instancia del proceso de responsabilidad;
razén por la cual, este criterio tampoco puede ser aplicado al caso.

Precisado lo anterior, es claro que el criterio que encaja perfectamente en este dilema
normativo es el criterio de especialidad®*?, pues el articulo 120 del Estatuto Anticorrupcion
resulta preferente frente al articulo 1081 del C4digo de Comercio, en el entendido que el
articulo 120 consagra con detalle un presupuesto factico especifico, al sefialar que el
término prescriptivo regulado por el articulo 9 de la Ley 610 de 2000, operara también para
las polizas de seguro cuando éstas son vinculadas Unicamente a la accion de
responsabilidad fiscal. Por otro lado, el articulo 1081 del Cédigo de Comercio ofrece un
presupuesto factico mas amplio, pues los términos prescriptivos fijados por esta norma,
aplican para la reclamacion directa ante el asegurador o la reclamacién por via de la accién

judicial.

En suma, teniendo como base los fundamentos tedricos de la antinomia juridica, que
fueron expuestos al inicio de este capitulo, podemos concluir que, para el caso puntual,
estamos frente a una antinomia juridica aparente en virtud de una interpretacion incompleta
de los contenidos normativos regulados por los articulos en disputa. De tal suerte, que el
articulo 120 del Estatuto Anticorrupcion no deroga tacitamente el articulo 1081 del Cadigo
de Comercio, solo que cuando el riesgo asegurado contratado a través de una pdéliza de
seguro constituida a favor de entidades estatales, funcionarios publicos y/o particulares
gue administren recursos publicos se materialice y la indemnizacion sea reclamada por las
contralorias a través de la accién de responsabilidad fiscal, el término prescriptivo de esta
accion de reclamacion sera de cinco (5) afios conforme lo establece el articulo 120 del

Estatuto Anticorrupcion en remision al articulo 9 de la Ley 610 de 2000.

Por consiguiente, sera aplicable el término prescriptivo de dos (2) afios regulado por el
articulo 1081 de Codigo de Comercio, para todas las demas reclamaciones que presenten

directamente las entidades estatales (aseguradas/beneficiarias de los seguros) ante las

232 |a Corte Constitucional ha sostenido que en los casos donde se aplique el criterio de especialidad, no se
esta propiamente ante una antinomia, en razén a que se entiende que la norma general se aplica a todos los
campos con excepcion de aquél que es regulado por la norma especial, con lo cual las mismas difieren en su
ambito de aplicacion, porque: “permite reconocer la vigencia de una norma sobre la base de que regula de
manera particular y especifica una situacion, supuesto o materia, excluyendo la aplicacion de las disposiciones
generales”.CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-439 del 17 de agosto de 2016.
Expediente No. D-11213. M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
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aseguradoras y/o cuando estan reclamen la indemnizacion a través de una accion de
caracter judicial o incluso los entes de control como beneficiarios de una pdliza de seguros,

como personas capaces.

Ahora bien, iniciando el andlisis de este estudio, se abordd no solo la discrepancia legal
derivada del plazo prescriptivo de la accion de reclamacién del contrato de seguro en el
contexto del proceso de responsabilidad fiscal, sino también la ambigtiedad sobre cuando
comienza a correr dicho término. Desde nuestra perspectiva, a instancia de esta accion
administrativa, este plazo podria iniciar, si ho ha prescrito antes, con la emisién del acto
administrativo que da inicio al proceso de responsabilidad fiscal, ya que es en ese punto
cuando la legislacién otorga formalmente la potestad al érgano fiscalizador para solicitar el
seguro en nombre de la entidad publica afectada debido a la presunta irregularidad

investigada.

Dicho de otro modo, el periodo de cinco (5) afios que por remision expresa dispone el
articulo 120 del Estatuto Anticorrupcion, coincide con el término extraordinario mencionado
en el inciso segundo del articulo 1081 del C.Co, que segun las interpretaciones doctrinales
y judiciales sobre el tema, comienza a contar desde el momento en que nace el derecho
(caracter objetivo) y recae sobre toda clase de personas incluidos los incapaces?3, esto
significa, que en relacion con el proceso de responsabilidad fiscal, este derecho solo se

activa cuando la contraloria inicia el proceso, ya sea ordinario o verbal.

3.3. Eficacianormativadelaprescripcion de las acciones que derivan del contrato

de seguro: Codigo Comercio vs. Estatuto Anticorrupcion:

De conformidad con la solucién aplicada a la antinomia juridica entre el articulo 1081 del
Caddigo de Comercio y el articulo 120 del Estatuto Anticorrupcion, que venimas de explicar,
gueda claro que para el ordenamiento juridico colombiano ambas normas son validas y

eficaces, lo que conllevaria al cese definitivo de la incompatibilidad normativa.

No obstante, el hecho de que la antinomia juridica aqui resuelta sea aparente, en tanto

gue sus disposiciones no son contrarias entre si, sino que en su aplicacion al caso en

233 ROBLEDO VALLEJO, Laura. La prescripcion en el seguro de cumplimiento en Colombia. [en linea] En:
Revista RIS. No. 24 (enero-julio 2015), pp. 91-109.
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concreto de la accién de responsabilidad fiscal simulen estarlo, fruto de varias
interpretaciones que se han hecho de estas dos normas y, mas, cuando después de
desarrollado el presente estudio podemos afirmar que la controversia se pudo haber
suscitado a partir de la teoria expuesta por BOBBIO**, quien indica que no todas las
antinomias juridicas se pueden resolver a través de los criterios clasicos mencionados y
en esa cuestion deja a consideracion del interprete como resolver el conflicto, es decir, que
el expositor sea quien decida frente a la incompatibilidad sucinta si elimina una de las dos
normas, suprima ambas o en su defecto decide consérvalas; lo que conllevé a que, en el
escenario nacional, tanto el sector asegurador como las contralorias se acogieran a una

interpretacion normativa mas conveniente a sus intereses.

Por ende, sostenemos que la resoluciéon de la antinomia juridica desde la aplicacion de la
teoria general del Derecho no es suficiente, en tanto que existen posturas doctrinales y
jurisprudenciales opuestas a la aqui planteada, en la medida que, aln no tenemos una
decision del Consejo de Estado que la unifique, lo que conllevar a que el altercado se
mantenga en el tiempo. Asi las cosas, reforzaremos los resultados de esta tesis, haciendo
uso de los postulados que componen la teoria de la constitucionalizacion del Derecho
aplicables a los negocios juridicos de caracter privado, particularmente los que hacen
referencia a la solidaridad contractual que, a nuestro parecer, se encuentra intrinseca en

el contrato de seguro que permiten soportar una solucién mas sélida a lo desarrollado.

3.4. El solidarismo contractual y su incidencia en la prescripcion de las acciones

gue derivan del contrato de seguro ainstanciadel proceso de laaccion fiscal:

Sea lo primero sefialar, que la constitucionalizaciéon del Derecho Privado?® constituye un
fendmeno legal de gran envergadura que redefinié la relacién entre la esfera publica y
privada en el marco juridico; este proceso implica la integracién de principios y valores
constitucionales en las normativas que tradicionalmente regian las interacciones entre
particulares reguladas por el derecho civil 0 mercantil. En esencia, esta teoria juridica

busca armonizar las disposiciones legales con los preceptos fundamentales consagrados

234 BOBBIO, Norberto. Teoria General del Derecho. Bogota: Editorial Temis, 1992. p. 204.
235 SUAREZ MANRIQUE, Wilson Yesid. La constitucionalizacién del derecho en el ordenamiento juridico
colombiano. [en linea] En: Revista Vniversitas. No. 129 (2014). pp. 321-327.
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en la constitucion que deben ser considerados como la base del derecho y la justicia en
una sociedad.

En lo que se refiere a los negocios juridicos, tiene importantes implicaciones,
fundamentalmente, la aplicacion de los principios constitucionales como la igualdad, la
libertad y la dignidad humana, que deben ser tenidos en cuenta en la elaboraciéon y la
interpretacion de los contratos y otras transacciones comerciales. Por ejemplo, en un
contrato de trabajo, los principios constitucionales de igualdad y dignidad humana implican
gue el empleador debe tratar a todos los trabajadores de manera justa y equitativa, sin
discriminacién por motivos de género, raza, religién u orientacién sexual, etc. Ademas, el
contrato de trabajo debe incluir clausulas que respeten los derechos fundamentales de los
trabajadores, como el derecho a la intimidad, el derecho a la libertad de expresion y el

derecho a un ambiente laboral seguro y saludable.

A su vez, también implica que los negocios juridicos privados deben contribuir al bien
comun y al desarrollo sostenible de la sociedad, esto significa que los contratos y las
transacciones comerciales no deben ser considerados solamente desde una perspectiva
individual o empresarial, sino que deben tener en cuenta los intereses y necesidades de la
sociedad en su conjunto?®. Tal es el caso, que en un contrato de compraventa de bienes
las partes deben tener en cuenta los impactos ambientales y sociales de la produccion y
el consumo de los bienes en cuestion, por lo tanto, quienes intervienen en el contrato
pueden acordar clausulas que promuevan practicas sostenibles y responsables en la

produccion y el uso de los bienes.

Al punto que, para BERNAL FANDINO, los negocios juridicos entre particulares se han
estado adecuado a una funcioén social, relacionada ésta con un vinculo de solidaridad, toda
vez que “para el solidarismo, el contrato tiene una funcién social que se debe cumplir en
el sentido de que los contratantes deben ejercer la autonomia privada dentro de unos
parametros de equilibrio, cambio justo y armonia”?®’. Sobre el particular, hemos encontrado
gue este concepto es mucho mas amplio, pues no solo hace referencia al deber de

colaboracion entre las partes contratantes, sino que también, tiene su razon de ser en la

236 PEREIRA FREIDES, Esteban. Fuerza Obligatoria y Funcién Social del Contrato: Un Estado en la Cuestion
de Brasil y Chile. [en linea] En: Revista Latinoamericana de Estudios Legales. Vol. 1 (2017). p. 87.

237 BERNAL FANDINO, Mariana. El deber de coherencia en el derecho colombiano de los contratos. Bogoté:
Editorial Pontificia Universidad Javeriana, 2013. p. 470.
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posibilidad atribuida al Estado de intervenir en los negocios de los particulares. Expertos
en el tema, manifiestan que el principio solidarista de los contratos se concentra en una
concepcion socioldgica, ya que esta funcion busca equilibrar los poderes de las partes con
el objetivo de atender a la finalidad de justicia equitativa propia de los Estados Sociales de
Derecho.

Por esta razén, procederemos hacer una breve exposicion de los antecedentes y
conceptos fundamentales de la teoria del solidarismo contractual, desarrollados desde el
marco de la constitucionalizacion del Derecho Privado, para con ello demostrar como las
nociones basicas sobre las cuales recae esta doctrina fortalece la procedencia de aplicar
el término de prescripcién regulado en el articulo 120 del Estatuto Anticorrupcién al
contrato de seguro que se reclama por via del proceso de responsabilidad fiscal, con el fin
de prevalecer la proteccion del patrimonio publico, desde luego, cuando NO se ha

configurado el fenémeno prescriptivo del 1081 del C.Co, con anterioridad.

3.4.1. Teoria del solidarismo contractual:

Unos de los primeros paises en introducir los cambios a los negocios juridicos de caracter
privado fue Francia?®, quien a finales del siglo XIX le introdujo al Cédigo Civil algunas
reformas en los libros que regulan las obligaciones y los contratos como resistencia de las
constantes arbitrariedades de la autonomia de la voluntad privada®®, con el objetivo de
adecuar esta normatividad a las necesidades sociales, por esto, el principio de solidarismo
se convirtid en la respuesta a la desigualdad contractual, sobre este punto MAZEAUD,
manifiesta que: “el solidarismo contractual consiste esencialmente [...], en una exigencia
de civismo contractual que se traduce, para cada contratante, en el hecho de respetar el

interés legitimo de sus contratantes”°,

238 MANTILLA ESPINOSA, FABRICIO. El solidarismo contractual en Francia y la constitucionalizacién de los
contratos en Colombia. En: Revista Chilena de Derecho Privado. No. 16 (julio 2011). p. 195.

239 BERNAL-FANDINO, Mariana. El solidarismo contractual -Especial Referencia al Derecho Francés-. En:
Revista Vniversitas. No. 114 (julio-diciembre 2007). p. 16.

240 Esta ética contractual se manifiesta concretamente, mediante las nociones de altruismo, decencia,
coherencia, proporcionalidad y cooperacion, y excluye el egoismo, la indiferencia, la indolencia y el cinismo.
MAZEAUD, Denis. “Solidarisme contractuel et réalisation du contrat”, citado por MANTILLA ESPINOSA,
FABRICIO. El solidarismo contractual en Francia y la constitucionalizacién de los contratos en Colombia. En:
Revista Chilena de Derecho Privado. No. 16 (julio 2011). p. 198.
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En Latinoamérica por su parte, Brasil fue el primer pais en acoger estos nuevos postulados
incorporandolos asi en su nuevo Codigo Civil (vigente desde el 2003); innovaciones
significativas atributivas al ordenamiento juridico privado de este Estado, entre las cuales
se encuentra el articulo 421, que ahora dispone: “La libertad de contratar sera ejercida en
razon y dentro de los limites de la funcién social del contrato”*. Esta norma fue construida
a partir de los principios de solidaridad y dignidad humana; por ello MOMBERG?*?, indica
gue el nuevo Cddigo Civil Brasilefio reconoce ademas de los principios tradicionales
(libertad contractual, fuerza obligatoria del contrato y efecto relativo del contrato), nuevos
principios denominados sociales, a saber: la funcion social del contrato, la buena fe objetiva

y el equilibrio contractual.

Podemos entender con esto, que el ordenamiento juridico brasilefio adopt6 la solidaridad
como principio rector en el derecho contractual; la doctrina brasilefia a definido esta
expresion como el “deseo de justicia social propio del Estado de Bienestar
constitucional”®*3, este término nace del fendmeno denominado “publicacion, socializacion
o constitucionalizacion del Derecho Privado®*4, motivo por cual, varias instituciones del

derecho civil y comercial son orientadas por criterios inherentes al derecho publico.

Es asi, como, a groso modo, los cambios realizados sobre las normas que regulan los
contratos privados en otras legislaciones, influyeron en la materializacion de la
constitucionalizacion del Derecho Privado en Colombia, entendido por algunos autores
como: “el principio de supremacia de la Constitucidén, ademas de asumir a la Constitucién
como norma juridica y como norma que sefala la manera de producir las demas normas,
implica adicionalmente la constitucionalizacion del resto del derecho, la que opera, tanto
en el plano interpretativo, como en el aplicativo. Este contenido de la supremacia
constitucional implica un transito que va desde la legalizacion del derecho a la

constitucionalizacion del derecho”?*.

241 BENEDETTI TIMM, Luciano. La Funcién Social del Derecho Contractual en el Cdédigo Civil Brasilefio:
Justicia Distributiva Vs. Eficacia Econémica. Revista de Instituciones Ideas y Mercados No. 52. (mayo 2010).
p.6.

242 MOMBERG U., Rodrigo. EI Cédigo Civil brasilero de 2002: nuevos principios para el derecho de contratos.
En: Revista Opinién Juridica. Volumen. 13. No. 26 (julio-diciembre 2014), pp. 165-167.

243 BENEDETTI TIMM, Luciano. Op.cit. p. 12.

244 [dem.

245 QUINCHE RAMIREZ, Manuel Fernando. Derecho constitucional colombiano de la carta de 1991 y sus
reformas. Cuarta edicién. Bogota: Ediciones Doctrinay Ley Ltda., 2010. p. 72.
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Por consiguiente, es comun que desde la concepcion de la constitucionalizacion del
derecho?¥® se utilicen de forma constante términos como equilibrio contractual, solidaridad
0 justicia, los cuales se encuentran inmersos en la expresion estado social de derecho que
enmarca el preambulo de la Carta Politica de 1991. Sobre este tema, se ha pronunciado
la Corte Constitucional, sefialando lo siguiente:

El sentido y alcance del articulo primero no puede ser desentrafiado plenamente a
partir de una interpretacion reducida al andlisis de su texto. Cada una de las palabras
del articulo posee una enorme carga semantica, la cual, a través de la historia del
constitucionalismo occidental, se ha ido decantando en una serie de nociones
basicas que delimitan su alcance y lo hacen coherente y razonable. Una
interpretacion que se aparte del contexto nacional e internacional en el cual han
tenido formacién los conceptos del articulo primero, puede dar lugar a soluciones
amanadas y contradictorias®*’.

En relacion con lo anterior, podemos observar que el alto Tribunal no ha sido ajeno a los
cambios que se han introducido en materia de derecho privado y, a través de sus
pronunciamientos se ha dedicado a forjar principios que defiendan la proteccion de los
derechos de los asociados como los de los individuos?*®, en consecuencia, ha establecido
la atribucion de los principios constitucionales, especialmente, el de solidaridad aplicable
a las conductas entre particulares, ya que no sélo es un deber constitucional genérico,
también es un principio fundamental y como principio, la solidaridad imprime ciertos
parametros de conducta social que pretenden racionalizar ciertos intercambios sociales,

de hecho sostiene que:

246 En forma mas elemental la constitucionalizacion del derecho hace alusion al fenémeno segtn el cual el
ordenamiento juridico de un pais y por tanto el derecho en si mismo considerado, debe estar regido en su
interpretacion 'y aplicacién por la  Constitucién de dicho pais. Consultado  en:
file:///C:/Users/USUARIO/Downloads/derechoyrealidad,+6 la_constitucializacion.pdf.

247 En sintesis, la Constitucion esta concebida de tal manera que la parte organica de la misma solo adquiere
sentido y razén de ser como aplicacion y puesta en obra de los principios y de los derechos inscritos en la parte
dogmatica de la misma. La carta de derechos, la nacionalidad, la participacion ciudadana, la estructura del
Estado, las funciones de los poderes, los mecanismos de control, las elecciones, la organizacion territorial y
los mecanismos de reforma, se comprenden y justifican como transmision instrumental de los principios y
valores constitucionales. No es posible, entonces, interpretar una institucion o un procedimiento previsto por la
Constitucion por fuera de los contenidos materiales plasmados en los principios y derechos fundamentales.
CORTE CONSTITUCIONAL DEL COLOMBIA. Sentencia T-406 del 5 de junio de 1992. Expediente No. T-778.
M.P. Ciro Angarita Baron.

248 Estado social de derecho se encuentra en el concepto de derecho fundamental. Dos notas esenciales de
este concepto lo demuestran. En primer lugar, su dimension objetiva, esto es, su trascendencia del ambito
propio de los derechos individuales hacia todo el aparato organizativo del Estado. Mas aun, el aparato no tiene
sentido si no se entiende como mecanismo encaminado a la realizacion de los derechos. CORTE
CONSTITUCIONAL DEL COLOMBIA. Sentencia T-520 del 26 de junio de 2003. Expediente No. T-620041.
M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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En el Estado Social de Derecho, el principio de solidaridad cumple la funcion de
corregir sistematicamente algunos de los efectos nocivos que tienen las estructuras
sociales y econdmicas sobre la convivencia politica a largo plazo. Por supuesto, la
solidaridad, como principio exigible a los particulares, no es un instrumento necesario
para garantizar la convivencia politica, independientemente del modelo de Estado.
Se trata mas bien de una construccion histérica, de una herramienta que acogié el
Constituyente de 1991, como instrumento normativo consistente con su opcion
politica por el Estado Social de Derecho?*.

A propésito, TOLOSA VILLABONA, indica que principio de solidaridad tiene por objeto la
proteccion y subsistencia de la sociedad cuyo fin comun es beneficiar a la poblacion “la
solidaridad es un vinculo, un compromiso perdurable en el tiempo y en el espacio que

obliga a cada individuo a responder social y juridicamente ante la propia sociedad” 2*°.

En suma, el solidarismo busca alejar las relaciones contractuales de la concepcién egoista
donde sus intereses se contraponen y asi acercarlas a una actitud de colaboracién y ayuda
mutua basada en los principios de lealtad, buena fe y coherencia contractual que permita
gue ambas partes trabajen por un fin comun, que en otras palabras, es satisfacer el interés
propio mientras se ayuda a que la otra parte contractual haga lo mismo, con ello evitar los
abusos de aquel que tiene la posicion dominante dentro del negocio juridico y restablecer

el equilibro contractual.

Expuesto lo anterior, con relaciébn a los cambios sustanciales que trajo consigo la
constitucionalizacion del Derecho Privado en materia contractual, tenemos la eliminacion
del abuso de la posicion dominante, la proteccién via judicial de los derechos de los
contratantes, el equilibrio contractual, y la autonomia de la voluntad privada que se
encuentra limitada®®!, principalmente en atencién al interés publico que involucra la
celebracion de los contratos y el respeto del nlcleo esencial de los derechos

fundamentales de los contratantes y la sociedad.

249 [pjd.

250 TOLOSA VILLABONA, Luis Armando. De los principios del Derecho Obligacional y Contractual
contemporaneo. En: Revista Estudio Socio-juridicos. Volumen 19 No. 2 (junio 2017) pp. 13-61.

251 E| reconocimiento de la libertad del individuo se inserta hoy en una concepcién del ordenamiento que se
inspira en el valor prevaleciente de la solidaridad social, como valor de fondo de la Constitucién (...). La
intangibilidad de la voluntad individual cede frente a la exigencia de justicia social. Aquella esta especialmente
garantizada constitucionalmente en lo que hace a la iniciativa privada econémica, pero dicha iniciativa no puede
desarrollarse en contraposicién con la utilidad social (...). Por tanto, aunque los limites de licitud en la ley
(normas imperativas, orden publico, buenas costumbres) (...) se entendieron en el pasado como limitaciones
excepcionales de la autonomia, (...) ahora tiende a afirmarse la idea de la autonomia privada esta
fundamentalmente subordinada a la solidaridad social. Véase, MASSIMO, Bianca. Derecho Civil 3. El contrato.
(traduccion al castellano por Fernando Hinestrosa y Edgar Cortes) Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2007. pp. 54-55.
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3.4.2. Limites ala autonomia privada:

La autonomia de la voluntad es definida por la doctrina francesa como: “el poder otorgado
por el Estado a los particulares para crear, dentro de los limites legales, normas juridicas
para la autorregulacion de sus intereses”®. El ordenamiento juridico colombiano no es
ajeno a esta definicion, toda vez que nuestro derecho privado tiene su origen en los
postulados codificados por el derecho francés, acogiéndonos asi a los principios basicos
del liberalismo clasico, individualismo y la autonomia de la libertad, que han tenido un

desarrollo doctrinal, como también jurisprudencial por parte de las altas cortes.

Al respecto, traemos como ejemplo las sentencias de la Corte Constitucional C- 660 de
1996, C-993 de 2006 y C-1807 de 2015, que aducen en términos generales que: “la
garantia de las libertades del individuo es uno de los pilares de un Estado Social de
Derecho. Dicha libertad se traduce en la facultad de aquel para autorregular su conducta
en la vida social, reconocida por el ordenamiento juridico, con sujecién a los limites

impuestos por este, y que se denomina autonomia privada”.

Adicionalmente, el alto Tribunal Constitucional agrega que: “la segunda garantia
constitucional en la cual se fundamentan las facultades del testador es la autonomia
privada de la voluntad”; aunque no existe norma expresa que contemple estas libertades,
si se encuentran intrinsecas en los articulos 13253, 14254, 16255, 382% y 42257 de nuestra

Carta Politica.

252 BERNAL-FANDINO, Mariana. El principio de solidarismo como limite a la autonomia privada. [en linea] En:
Revista Juridicas. No. 114 (julio-diciembre 2016). p. 63.

253 CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA. Articulo 13: Todas las personas nacen libres e iguales ante la
ley, recibiran la misma proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y
oportunidades sin ninguna discriminacién por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religién,
opinion politica o filosdfica (...).

254 |bid. Articulo 14: Toda persona tiene derecho al reconocimiento de su personalidad juridica.

255 |hid. Articulo 16: Todas las personas tienen derecho al libre desarrollo de su personalidad sin mas
limitaciones que las que imponen los derechos de los demés y el orden juridico.

256 |bid. Articulo 38: Los trabajadores y empleadores tienen derecho a constituir sindicatos o asociaciones, sin
intervencion del Estado (...).

257 |bid. Articulo 42: La familia es el ntcleo fundamental de la sociedad. Se constituye por vinculos naturales o
juridicos, por la decision libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la voluntad responsable
de conformarla (...).

128




Asi, el principio de la autonomia de la voluntad®®, que se encuentra estrechamente
relacionada con el principio libertad contractual, entendida esta como la potestad de que
tienen los individuos para obligarse unos con otros a través de la celebracion de un
contrato®?®, la cual no puede ser viciada ni coaccionada por personas ajenas al prop6sito
del negocio juridico. Por otra parte, el principio de la autonomia privada es el poder
reconocido a los individuos para regular sus propias relaciones juridicas?®, con relaciéon a
estos dos conceptos, BERNAL FANDINO, sefiala que: “mientras la autonomia de la
voluntad parte del dogma de la voluntad y lo ubica en el centro del negocio, la autonomia
privada desplaza la voluntad a una posicion subordinada de manera que la esencia del

negocio esta en la autorregulacion de intereses”?%?,

En este orden de ideas, la autonomia de la voluntad privada relne las siguientes
caracteristicas:

v' La existencia de una plena libertad para contratar.

v' La actividad negocial que va dirigida exclusivamente a la regulacién de los intereses
particulares.

v' Los individuos pueden crear todo tipo de efectos juridicos, limitdndose solo al

cumplimiento del orden publico y las buenas costumbres, y

v" En caso de duda, en la interpretaciéon de una manifestaciéon de voluntad, siempre

debe estarse a la voluntad de los contratantes.

De ahi que la voluntad de los particulares como fuente de derecho y obligaciones tiene
unos limites sujetos al orden publico y las buenas costumbres, normas que impiden pacto

en contrario. Empero, este principio se ha visto cada vez mas limitado como consecuencia

258 | a Corte Constitucional define el principio de la autonomia de la voluntad privada como: “es la facultad
reconocida por el ordenamiento positivo a las personas para disponer de sus intereses con efecto vinculante
y, por tanto, para crear derechos y obligaciones, con los limites generales del orden publico y las buenas
costumbres, para el intercambio de bienes y servicios o el desarrollo de actividades de cooperacion”. Sentencia
C-934 del 11 de diciembre de 2013. Expediente D-9661. M.P. Nilson Pinilla Pinilla.

259 CODIGO CIVIL COLOMBIANO. Articulo 1602.

260 HINESTROSA, Fernando. Funcién, limites y cargas de la autonomia privada. [en linea] Revista Derecho
Privado No. 26 (enero — junio 2014), p. 7.

261 BERNAL-FANDINO, Mariana. El principio de solidarismo como limite a la autonomia privada. [en linea] En:
Revista Juridicas. No. 114 (julio-diciembre 2016). p. 63.
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de los fuertes cambios que ha introducido la constitucionalizacién del Derecho Privado, ya
gue el Estado tiene la potestad de intervenir las relaciones juridicas entre los particulares
cuando “el principio de solidaridad y la necesidad de imponer la igualdad sustancial,
particularmente si la autonomia sélo resulta predicable de algunos agentes econémicos o
sujetos y el poder privado llega a traducirse en abuso, dafio o expoliacién de la parte débil

cuya libertad negocial pasa a ser puramente formal”262,

Estas circunstancias conllevaron a la ratificacion en el orden constitucional de una serie
de mandatos y canones sociales, que, al actuar como fundamentos y principios del
ordenamiento juridico, relativizaron la autonomia de la voluntad en aras de proteger el
interés comun, el principio de solidaridad y los derechos de los terceros; es asi, como
actualmente la capacidad de tomar decisiones autbnomas en asuntos privados se

manifiesta de la siguiente forma:

v' Las personas tienen la libertad de decidir si desean entrar en un contrato o no,
siempre y cuando esta decision no resulte en un uso indebido de poder o en acciones

gue limiten la competencia.

v Altomar decisiones, no solo se busca el beneficio individual, sino también el beneficio

general de la sociedad o el bien comun.

v' Existe una supervision en la generacion de consecuencias legales o econémicas

para prevenir el uso inadecuado de los derechos.

v' El juez tiene el rol de asegurarse de que se protejan debidamente los derechos de
todos los involucrados, y no se basa Unicamente en lo que las partes originalmente

guerian en el contrato.

v' Lacapacidad de tomar decisiones autébnomas esta limitada por los estandares éticos

de actuar de buena fe.

262 CORTE CONSTITUCIONAL DEL COLOMBIA. Sentencia T-240 de 23 de junio de 1993. M.P. Eduardo
Cifuentes Mufoz.
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En suma, se evidencia que la autonomia de la voluntad, aunque un principio cardinal en el
ordenamiento juridico no es absoluto, su alcance esta medido por consideraciones éticas,
sociales y constitucionales que buscan promover un entorno juridico mas justo y equitativo.
Por ende, no puede verse como un permiso para actuar libremente, sino como una

responsabilidad que se ejerce dentro de un marco legal, siempre buscando el bien comun.

3.4.3. Lafuncidn social del contrato de seguro:

Segun visto, la constitucionalizacion del Derecho Privado trajo consigo cambios profundos,
impulsados por corrientes socioeconémicas y doctrinales, que desplazaron el enfoque del
contrato hacia una perspectiva mas social y objetiva, que introdujeron la idea de que no es
la voluntad, sino la declaracidn, lo que constituye el contrato, dando mayor relevancia al
fendbmeno social que representa. Asi, el contrato comenz6 a ser visto como una
herramienta que, mas alla de concretar acuerdos entre partes, promueve valores como la
buena fe, la dignidad humana, la solidaridad, la justicia y la equidad. Esto ha llevado a que
el contrato no solo se enfoque en los intereses de las partes, sino que también busque

promover el bienestar general y la justicia en las relaciones contractuales.

Este orientacion solidarista, ha permeado incluso areas especificas como la industria
aseguradora. La teoria del solidarismo contractual, que promueve la incorporacion de la
solidaridad y cooperacion en los negocios juridicos, encuentra un vivo ejemplo en la
actividad aseguradora; dicha actividad, por la naturaleza de su objeto, ofrece altos niveles
de proteccion contra riesgos, beneficiando tanto al sector publico como al privado, ya que
la distribucion de estos riesgos dentro de la sociedad permite no solo proteger intereses y
derechos individuales, sino también asegurar un resarcimiento econémico adecuado en

caso de dafos.

En Colombia, el papel del contrato de seguro es de especial importancia, pues no solo
protege a individuos y empresas contra riesgos potenciales, sino que también contribuye
significativamente a la estabilidad econdémica del pais. Al asegurar bienes,
responsabilidades y empleados, las empresas pueden operar con la confianza de que
estan protegidas contra contingencias, garantizando su capacidad para generar empleo y

riqueza. Ademas, las aseguradoras brindan herramientas financieras adicionales,
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permitiendo que las empresas accedan a financiamiento a través de la emision de pdlizas

de seguros, impulsando proyectos y mejorando su competitividad.

Pues bien, se entiende que el contrato de seguro cuando es vinculado a un proceso de
responsabilidad fiscal, concibe una marcada influencia de la funcién social como principio
rector del solidarismo contractual; como se sefald en lineas anteriores, la intervencion de
las compafiias de seguros a los procesos de responsabilidad fiscal se instituye,
principalmente, como una garantia que tienen las contralorias para perseguir
efectivamente el resarcimiento del detrimento patrimonial al Estado, esto con el fin de

proteger los interés de la sociedad.

Por consiguiente, cuando el legislador dispuso que las aseguradoras fueran vinculadas en
calidad de terceros civilmente responsables en los procesos de responsabilidad fiscal, el
legislador actio en cumplimiento de los mandatos de interés general y finalidad social del
Estado. Asi, entonces, las aseguradoras en aplicacion a la funcion social del contrato de
seguro desempefian un papel importante a instancia de la accion fiscal porque garantizan
y respaldan el pronto y efectivo pago de los perjuicios que ocasionen los servidores
publicos y particulares responsables de la gestion fiscal materia de investigacion.

En todo caso, los riegos de caracter fiscal que asume la industria aseguradora constituyen
la proteccién de interés general, en la medida que permite resarcir el detrimento patrimonial
gue se cause al erario por el dafio, deterioro o perdida de los bienes muebles o inmuebles
del Estado objeto de proteccion, por hechos que comprometan la responsabilidad
patrimonial frente a terceros o por la actuacién (accibn u omisién) de los servidores
publicos encargados de una funcién publica. Al respecto, cabe sefalar que, la vigilancia
de la gestion fiscal (que motiva el trdmite del proceso de responsabilidad fiscal) se
encuentra fundado en el principio de prevalencia del interés general, motivo por el cual, la

vinculacion de las aseguradoras cumple con los fines de este principio.

Por esta razon, también podemos observar la aplicacion de la funcion social del seguro del
contrato de seguro, en virtud de la aplicaciéon del término de cinco (5) afios para la
prescripcion ordinaria de la accion fiscal que deriva del seguro, conforme a lo establecido
en el articulo 120 de la Ley 1474 de 2011 y de acuerdo con el criterio de especialidad de

las normas desarrollado en el numeral 3.2. del presente acapite, que dio solucién a la
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antinomia normativa que se presento entre los articulos 1081 del Cédigo de Comercio 120
del Estatuto Anticorrupcion.

La modificacion legislativa a un término prescriptivo mas amplio tiene como razon
fundamental proteger los intereses del Estado. Estos intereses no son simplemente
econdmicos, sino que trascienden hacia el ambito de la justicia, equidad y transparencia
en el manejo de recursos publicos, derivados de los impuestos y contribuciones de los
ciudadanos, estan destinados a satisfacer las necesidades publicas y, por ende, su manejo
indebido no solo representa una pérdida econdémica, sino una vulneracion del contrato

social.

Argumento que en su momento también sirvié de base para que la Corte Constitucional
declarara exequible el articulo 9 de la Ley 610 de 2000, pues en sentencia C-836 de 2013,
preciso que el término de caducidad y prescripcion de la accidn fiscal -propiamente dicha-
“es una garantia para la efectividad de los principios constitucionales de seguridad juridica
y prevalencia del interés general, cuya proteccion se confia al actuar de la Controlaria
General de la Republica y a las contralorias territoriales, llamadas a adelantar las
averiguaciones del caso y a determinar si existe mérito para la iniciacion del proceso de
responsabilidad fiscal, lo que deben hacer de conformidad con el procedimiento legalmente
previsto y dentro de los términos igualmente fijados por el legislador”, en consecuencia, la
previsién del quinquenio para cada uno de estos fenémenos juridicos, tiene por objeto
garantizar que los operadores juridicos dispongan del tiempo necesario para llevar a cabo

las acciones correspondientes con miras de recuperar los recursos del Estado.

Ademas, recordemos que la responsabilidad fiscal actia como una herramienta que
garantiza que los servidores publicos y ciertos particulares manejen estos recursos de
manera adecuada. Al conceder un término prescriptivo superior a dos (2) afios, se otorga
un espacio razonable para detectar, investigar y sancionar posibles malversaciones o
malos manejos, teniendo en cuenta la complejidad y envergadura que pueden tener

algunos casos.

Por lo tanto, a través de la lente de la responsabilidad fiscal, se puede observar como la
funcién social del contrato de seguro no es simplemente teérica, sino que tiene

implicaciones practicas significativas que benefician a toda la sociedad, prevaleciendo
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siempre el interés general sobre el particular, particularmente, en casos donde no se ha
configurado el término prescriptivo del 1081 del C.Co., con anterioridad a la apertura del
proceso de responsabilidad fiscal.

3.5. Sugerencias que le permitan a la industria aseguradora asumir riesgos en

favor del Estado con mejores garantias contractuales:

Tras resolver la discrepancia juridica entre los articulos 1081 del Codigo de Comercio y
120 del Estatuto Anticorrupcion, se ha establecido de manera inequivoca que el plazo de
prescripcion para la accion de reclamacion en el contrato de seguro derivado de un proceso

de responsabilidad fiscal es de cinco afios.

Esta postura nos lleva a reflexionar sobre la necesidad de que el legislador y las entidades
pertinentes intervengan para modificar y establecer cambios que armonicen las
condiciones estipuladas en los contratos de seguro. Esta intervencion es especialmente
crucial cuando la aseguradora decide cubrir riesgos en favor del Estado. A partir de la
investigacion llevada a cabo en este trabajo, se identificaron dos aspectos preocupantes:
en primer lugar, la industria aseguradora asume estos riesgos por un periodo que supera
el establecido por el mencionado plazo prescriptivo; y en segundo lugar, la industria tiene
gue enfrentar las repercusiones econdmicas de la corrupcion, un problema endémico en
nuestro pais, esta situacion se ve agravada por el abuso prevalente en nuestra sociedad,
caracterizado por la mala gestion y uso indebido de fondos por parte de funcionarios
publicos y privados para beneficio propio, impactando negativamente en el sector

asegurador.

En relacién con el primer aspecto, es fundamental destacar que, aunque la reclamacion
del seguro a través de la accidn de responsabilidad tiene un término prescriptivo de cinco
afos, en la practica, y especificamente en el contexto de esta accion, las aseguradoras se
ven en la obligacion de asumir los riesgos fiscales estipulados en las pdélizas vinculadas a
este tipo de procesos (como las pdlizas de manejo, cumplimiento, responsabilidad civil de

los servidores publicos, entre otras).

Este compromiso suele extenderse mas alla del plazo mencionado, destacando que:
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v'  El plazo de caducidad de la accion fiscal que tiene un término de cinco (5) afos,
contados a partir de la ocurrencia del hecho generador del dafio.

v' El plazo de prescripcion de la accién fiscal cuyo término es de cinco (5) afios,
contados a partir del auto que declara abierto el proceso; y

v' Si se falla con responsabilidad fiscal y se declara tercero civilmente responsable a la
aseguradora, un plazo adicional de cinco (5) afios?®® debe considerarse, dado que
es el tiempo que tienen las contralorias para llevar a cabo la accion de cobro
coactivo?®* del titulo ejecutivo compuesto por acto administrativo (fallo) y la péliza de

seguro objeto de reclamacion?®®,

Esto significa, en términos practicos, que la responsabilidad de una aseguradora en tales
procesos puede tener una duracién minima de una década. Y no debemos olvidar que
factores externos, como la reciente suspension debido a la emergencia del COVID-19,
pueden extender aiun mas estos plazos, que obligé tanto a la Contraloria General de la
Republica, como a las contralorias territoriales a suspender términos en las indagaciones
preliminares y los procesos de responsabilidad fiscal y jurisdiccién coactiva, entre cuatro
(4) meses y hasta un (1) afio como sucedi6 con la Contraloria General de Antioquia. Plazos
gue superan a todas luces los regulados de forma general por el articulo 1081 del Cédigo
de Comercio, y de caracter especial por el articulo 120 del Estatuto Anticorrupcion, lo que

produce un evidente desequilibrio contractual para el sector asegurador.

263 LEY 1437 DE 2011. Diario Oficial No. 47.956 del 18 de enero de 2011. Articulo 91. Pérdida de ejecutoriedad
del acto administrativo. Salvo norma expresa en contrario, los actos administrativos en firme seran obligatorios
mientras no hayan sido anulados por la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. Perderan obligatoriedad
y, por lo tanto, no podran ser ejecutados en los siguientes casos:

1.Cuando sean suspendidos provisionalmente sus efectos por la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.
2. Cuando desaparezcan sus fundamentos de hecho o de derecho.

3. Cuando al cabo de cinco (5) afios de estar en firme, la autoridad no ha realizado los actos que le
correspondan para ejecutarlos.

4. Cuando se cumpla la condicién resolutoria a que se encuentre sometido el acto.

5. Cuando pierdan vigencia. (Resaltado nuestro).

264 |LEY 610 DE 2000. Diario Oficial No. 44.133 del 15 de agosto de 2000. Articulo 58: Mérito ejecutivo. Una
vez en firme el fallo con responsabilidad fiscal, prestard mérito ejecutivo contra los responsables fiscales y sus
garantes, el cual se hara efectivo a través de la jurisdiccién coactiva de las Contralorias.

265 Al respecto, es importante sefialar que la Ley 42 de 1993 tiene el caracter de norma especial, asi como la
ley 610 de 2000, en cuanto modificé y adiciond parcialmente la anterior. A su turno, la ley 1066 de 2006 preciso
con caracter general que todas las actuaciones sobre cobro coactivo se regulaban por el Estatuto Tributario y
exigio que las entidades encargadas de dicho cobro debian expedir un reglamento interno para dicha funcién,
s6lo en este aspecto se tiene que modifico las leyes 42 de 1993 y 610 de 2000. Por lo anterior, en el contexto
del articulo 5 de la ley 1066 de 2006, las Contralorias deben seguir como regla general el procedimiento de
cobro coactivo previsto en el Estatuto Tributario, con las salvedades que se hacen respecto de las
disposiciones especiales contenidas en las leyes 42 de 1993 y 610 de 2000.
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El problema radica, pues, en que el sector asegurador se rige por principios y normativas
propias, que le permiten funcionar de manera Optima y el término prescriptivo del articulo
1081 del Cddigo de Comercio, es uno de esos pilares que las aseguradoras tienen en
cuenta al momento de disefiar sus productos y calcular sus riesgos, por ende, al cambiar
este plazo o introducir ambigliedades al respecto podria tener repercusiones en el
equilibrio financiero del sector, toda vez que aseguradoras podrian verse en la necesidad
de revisar y modificar las primas, las politicas de suscripcién y las provisiones técnicas, lo
gue podria llevar a un encarecimiento de los seguros o incluso a la restriccion de ciertas

coberturas.

Corolario de lo anterior, haciendo referencia al segundo aspecto, recordemos que los
procesos de responsabilidad fiscal se adelantan en virtud de un menoscabo al erario por
accién u omision de los funcionarios publicos y/o particulares que administran estos
recursos, que en la mayoria de los casos se encuentra soportado por la corrupcion que
han afectado profundamente al sector asegurador y reasegurador, lo que ha motivado el
pago de millonarios siniestros por parte de las compafias de seguros como terceros
civiimente responsables, pues en la mayoria de los procesos los responsables fiscales
evaden su compromiso que asumir, con su pecunio, el resarcimiento del detrimento
patrimonial imputado, lo que conlleva a que las aseguradoras asuman el pago directo de

la pérdida.

Al respecto, BULLA ROMERO?¥, sefiala que hoy en dia el sector asegurador enfrenta
serios desafios debido a determinaciones tomadas por las Contralorias, siendo
particularmente afectado por las resoluciones de la Contraloria General de la Republica.
Casos notorios como Reficar, Hidroituango e Idu-Trasmilenio, por mencionar algunos, son
claros ejemplos. A diario, las entidades encargadas del control fiscal emiten fallos en los
gue diversas aseguradoras se ven obligadas a cubrir cuantiosas sumas derivadas de
siniestros vinculados a procesos de responsabilidad fiscal. Opinion que compartimos
porgue las compafiias de seguros a instancia de los procesos de responsabilidad fiscal

han asumido siniestros por acaudalados desfalcos al Estado, esto con el fin de reintegrar

266 BULLA ROMERO, Jairo Enrique. Nuevo control fiscal y proceso de responsabilidad fiscal. Acto Legislativo
04 de 2019, Decreto-Ley 403 de 2020. 292 Edicién. Bogota, D.C.: Grupo Editorial Ibafiez, 2022, p. 593.
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las pérdidas econdémicas que ocasionan la indebida administracion y uso del erario por
parte de sus funcionarios y los particulares.

Por lo tanto, es necesario no solo velar por la proteccién de los intereses de la Nacion sino
también los intereses econdmicos de la industria aseguradora, para con ello lograr un
“acuerdo gana-gana”®’ y asi equilibrar®® |a relaciéon contractual entre ambas partes. Las
circunstancias actuales reflejan una situacion desfavorable para las aseguradoras, si bien
su participacion en el proceso de responsabilidad fiscal, en calidad de terceros civilmente
responsables, tiene el objetivo de garantizar una compensacion adecuada por el dafio
patrimonial, en consonancia con la funcién social del contrato de seguro, es crucial
recordar que las empresas de seguros y reaseguros estan en el ambito comercial y su

viabilidad depende de esta actividad.

En esa medida, proponemos las siguientes posibles soluciones encaminadas a equilibrar
las responsabilidades contractuales de las aseguradoras con el Estado. Sobre este punto,
importante aclarar, que si bien estas propuestas no constituyen el eje central de este
trabajo, se enuncian con la intencién de que sean objeto de un estudio detallado en futuras

investigaciones.

3.5.1. Establecimiento de tasas especiales en el cobro del valor de la prima:

Una de las principales obligaciones del tomador de un seguro es el pago de la prima, que
representa el costo de la cobertura del riesgo asumido por el asegurador. La tasacion de
esta prima estd intrinsecamente ligada al tipo de riesgo que se desea asegurar y debe ser

adecuada para que la aseguradora pueda hacer frente a posibles siniestros.

267 |a negociacion “ganar-ganar” se trata del proceso negociador en el cual las partes buscan que todos los
involucrados en el acuerdo obtengan un beneficio equivalente y nadie salga perjudicado.

268 E| equilibrio contractual se refiere a la igualdad de poder entre las partes en un contrato, que les permita
negociar y acordar las condiciones en términos equitativos, este equilibrio se considera esencial para garantizar
que las partes tengan una relacion contractual justa y que los derechos y obligaciones estén distribuidos de
manera ecuanime.
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Varios son los factores determinan el monto de la prima, entre ellos tenemos: la i) duracion
del contrato; ii) el capital asegurado; iii) la probabilidad de ocurrencia del riesgo; y iv) las
caracteristicas especificas del tipo de seguro contratado.

Sin embargo, para los contratos de seguro celebrados con el Estado, las primas actuales
parecen no ser adecuadas para cubrir los siniestros que las aseguradoras compensan,
especialmente cuando éstos son reclamados a través de los procesos de responsabilidad
fiscal, debido a que las aseguradoras, al calcular las primas y las reservas técnicas, tienen
en cuenta el término prescriptivo establecido en el Cédigo de Comercio; es por esto que el
célculo de la prima no considera adecuadamente la vigencia de esta accién administrativa

ni el valor real del detrimento patrimonial investigado, incluida su indexacion.

Frente a este panorama, es crucial que el legislador establezca tasas especiales para
asegurar que las primas pagadas por el Estado, sus funcionarios y particulares, sean
realmente representativas de los riesgos asumidos. Este ajuste es especialmente
relevante en Colombia, donde se requiere asegurar bienes, garantizar el cumplimiento de
contratos, el correcto manejo de fondos estatales y la responsabilidad civil de los
servidores publicos, muchos de cuyos riesgos estan vinculados o expuestos a la

corrupcion.

3.5.2. Limitar el monto de laindemnizacién al valor real del detrimento patrimonial,

sin incluir indexaciones adicionales:

Actualmente, cuando se llega a una resolucién en los procesos de responsabilidad fiscal y
se declara a una aseguradora como tercero civilmente responsable, el monto a indemnizar
por parte de la aseguradora suele incluir el valor del detrimento patrimonial indexado. Esto
puede representar montos sustancialmente elevados que, a menudo, no se correlacionan

con la prima inicialmente pagada por la cobertura del seguro.

En ese sentido, es necesario promover un equilibrio economico a favor de las
aseguradoras que garantice los intereses empresariales del sector y simultaneamente
proteja el patrimonio publico. Por esto, se propone que en los procesos de responsabilidad
fiscal, las indemnizaciones solicitadas a las aseguradoras se basen exclusivamente en el

valor real del detrimento patrimonial, sin afiadir indexaciones adicionales, esto significa que
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el monto a pagar seria el correspondiente al valor del dafio en el momento en que ocurrio,
sin ajustes inflacionarios o de otro tipo y, en consecuencia, para garantizar que las primas
reflejen adecuadamente los riesgos asumidos, es esencial revisar y, si es necesario,

ajustar la estructura de primas, teniendo en cuenta el nuevo enfoque de no indexacion.

De tal suerte, que el cambio cuyo beneficio conllevara a la reduccion en la disparidad entre
la prima pagada y el monto potencial de indemnizacién, promoviendo asi la sostenibilidad
financiera y operacional de las aseguradoras y aunque el monto indemnizado podria ser
menor al actual (sin indexacion), se espera que la claridad y predictibilidad del proceso
mejore las relaciones contractuales con las aseguradoras, facilitando la cobertura de
riesgos fiscales a futuro. Con lo anterior, se busca establecer un terreno mas equitativo
para todas las partes involucradas, priorizando la proteccién del patrimonio publico y la

estabilidad y viabilidad del sector asegurador.

3.5.3. Establecimiento de contragarantias por parte de funcionarios publicos y
particulares al momento de expedir seguros a favor del Estado:

Este enfoque se fundamenta en el principio de que la responsabilidad fiscal tiene como
uno de sus pilares esenciales la reparacién del dafio al patrimonio publico. Este dafio, para
gue pueda ser objeto de reparacion, no solo debe ser cierto, sino que también debe ser

cuantificable, y debe reflejar con precision la magnitud real del perjuicio causado al Estado.

En el actual panorama, tras la identificacion y confirmaciéon de un hecho que genera un
dafio patrimonial, las contralorias disponen de un amplio margen, que puede extenderse
hasta cinco afios, para dar inicio formal al proceso de responsabilidad fiscal. Sin embargo,
este plazo extenso presenta sus propias complejidades; no es raro que, durante este lapso,
el individuo o entidad responsable fiscalmente y que esta bajo fianza pueda fallecer. En
tales circunstancias, si se llega a una resolucion que dicta responsabilidad fiscal y, por
ende, se declara a una aseguradora como tercero civilmente responsable, el panorama se

complica aln mas.

Los intentos de la aseguradora de recuperar los pagos de indemnizaciones se ven

obstaculizados, en especial porque a diferencia de la accién directa de responsabilidad
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fiscal, no pueden dirigirse contra los herederos del responsable fiscal fallecido®®® o carecen

de recursos para enfrentar la deuda.

Por estas razones, se debe fortalecer la posicion de recuperacion de las aseguradoras
mediante la implementacion de contragarantias exigidas a funcionarios publicos y
particulares que gestionan fondos estatales, sin importar el monto del riesgo a asegurar,
tales como garantia hipotecaria, prenda sobre activos o cualquier otro mecanismo
financiero o patrimonial que ofrezca seguridad a la aseguradora en caso de requerir
ejecutar la garantia. No obstante, previamente las aseguradoras deberan llevar a cabo un
proceso de evaluacion de solvencia del tomador, asegurando que la contragarantia

propuesta sea suficiente y ejecutable.

Beneficio que mejorara la capacidad de recuperacion de montos indemnizados,
reduciendo el impacto financiero y asegurando la sostenibilidad de su operacién. A su vez,
promueve una mayor responsabilidad y conciencia por parte de los funcionarios y
particulares al manejar recursos publicos, reduciendo potencialmente actos de mala
gestién o corrupcién, buscando asi, instaurar un sistema mas robusto y equitativo que
proteja tanto a las aseguradoras como al patrimonio publico, incentivando una

administracion transparente y eficiente de los recursos estatales.

En conjunto, estas propuestas representan un paso hacia un sistema mas equilibrado,
justo y eficiente. A través de su implementacion, podemos esperar un mercado asegurador
mas resiliente, una administracion publica mas responsable y, en Ultima instancia, una
sociedad que confia en que sus recursos y patrimonios estdn adecuadamente protegidos

y gestionados.

269 LEY 610 DE 2000. Articulo 19. Muerte del implicado y emplazamiento a herederos. En el evento en que
sobrevenga la muerte del presunto responsable fiscal antes de proferirse fallo con responsabilidad fiscal
debidamente ejecutoriado, se citaran y emplazaran a sus herederos con quienes se seguira el tramite del
proceso y quienes responderan hasta concurrencia con su participacién en la sucesion.
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Conclusiones

El presente trabajo ha explorado a profundidad la compleja relacion entre la institucion
juridica de la prescripcion, el contrato de seguro y el proceso de responsabilidad fiscal en
el contexto juridico colombiano. A lo largo de este estudio, hemos examinado las
implicaciones legales y las interpretaciones divergentes de los plazos prescriptivos
aplicables en esta esfera, identificando una clara antinomia juridica que ha generado
incertidumbre en el sector asegurador y reasegurador; ademas, hemos analizado como la
teoria de la constitucionalizacién del Derecho Privado y la funcién social que emerge del

negocio contractual del seguro pueden aportar claridad a este debate.

En un principio, se establecid que la prescripcién es una figura legal fundamental en los
ordenamientos juridicos, su objetivo principal es brindar certeza y estabilidad a las
relaciones juridicas al limitar el tiempo durante el cual una accién legal puede ser ejercida.
Por tanto, la prescripcién cumple una funcién esencial al prevenir que los derechos y las
acciones se presenten indefinidamente en el tiempo, lo que podria generar caos y

ambigliedad en el sistema legal.

En el contexto especifico del contrato de seguro, la prescripcion desempefia un papel
crucial. Los contratos de seguro son acuerdos legales que brindan proteccion financiera
en caso de eventos adversos. Estos contratos involucran a dos partes: el asegurador, que
asume el riesgo y proporciona la cobertura, y el asegurado, que paga una prima y busca
proteccion. De tal suerte, que la prescripcion establece un limite temporal dentro del cual
el asegurado debe presentar cualquier reclamacién relacionada con el seguro, esto es
esencial para garantizar que las compafiias de seguros puedan calcular adecuadamente

sus reservas y planificar sus operaciones financieras.
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Sin embargo, la complejidad surge cuando se trata de la vinculacion de las aseguradoras
como terceros civilmente responsables en los procesos de responsabilidad fiscal. Esta
accion es una funcion puablica a cargo de la Contraloria General de la Republica y las
contralorias territoriales, que busca salvaguardar el patrimonio publico al imponer
sanciones a sus funcionarios y particulares que causen un detrimento patrimonial debido

a una mala administracion de los recursos estatales, por accion u omision.

De ahi, que la prescripcion se convierte en un tema de debate fundamental, ya que la
controversia gira en torno a la pregunta de si los términos prescriptivos fijados por el
articulo 1081 del Cddigo de Comercio, son aplicables a todas las acciones que pueda
emprender el asegurado o beneficiario del seguro para obtener el pago de una
indemnizacion, o si por el contrario existen excepciones. En un principio nuestro
ordenamiento juridico parece indicar que si, pero existe una remision explicita al articulo 9
de la Ley 610 de 2000, en el articulo 120 del Estatuto Anticorrupcioén, lo que sugiere un
plazo prescriptivo més largo. Esta contradiccion ha llevado a un conflicto legal y ha creado
un ambiente de incertidumbre entre los sujetos que intervienen en esta clase de accién

administrativa.

Para responder, se reviso la jurisprudencia y la doctrina especializada que revela una falta
de consenso sobre este tema. Algunos argumentan que el plazo prescriptivo de dos (2)
afos del articulo 1081 del Cddigo de Comercio debe aplicarse en virtud de la naturaleza
contractual del seguro; mientras que otros, sostienen que el plazo de cinco (5) afios de la
Ley 610 de 2000 es mas adecuado, ya que se refiere especificamente a la responsabilidad

fiscal.

En un esfuerzo por resolver esta controversia, hemos explorado diferentes enfoques y
teorias legales. Uno de ellos fue examinar los criterios jerarquicos, cronolégico y de
especialidad de las normas desarrollado por la Teoria General del Derecho, para en un
principio definir el debate, determinado que el criterio de especialidad emerge como el mas
apropiado para resolver este conflicto normativo. Esta eleccion se sustenta en la
consideracion de que el articulo 120 del Estatuto Anticorrupcion aborda de manera
especifica y detallada la prescripcion en el contexto de responsabilidad fiscal,
estableciendo un término concreto para la accion de reclamacion. Por otro lado, el articulo

1081 del Codigo de Comercio presenta una disposicidbn mas general sobre la prescripcion
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en el marco de los contratos de seguro. La especialidad y detalle con los que el articulo
120 regula esta situacion llevan a la conclusién de que prevalece sobre el articulo 1081

para el caso en particular, en una interpretacion armoénica de ambas disposiciones.

No obstante, es importante reconocer que la solucion planteada en este trabajo no esta
exenta de desafios y cuestionamientos, mas adun, cuando la resolucion de antinomias no
solo requiere un entendimiento profundo de los criterios tradicionales, sino también una
apertura a enfoques contemporaneos y principios fundamentales que pueden aportar una
perspectiva renovada. Es por ello, que reforzamos nuestra hipotesis haciendo uso de la
teoria de la constitucionalizacion del Derecho Privado, que sostiene que esta area del
derecho debe estar en consonancia con los principios y valores constitucionales. Desde
esta perspectiva, se argumenta que la eleccién del plazo prescriptivo deberia considerar
la proteccion del patrimonio publico como un valor constitucional importante, toda vez que
se demostré que el contrato de seguro juega un papel importante en la proteccion del erario
y, en consecuencia, del bien comuan, por lo que un plazo méas largo es necesario para
garantizar una defensa efectiva de los recursos publicos, de manera que este enfoque
respalda la aplicacion del plazo de cinco (5) afios que dispone el articulo 120 del Estatuto

Anticorrupcion.

Para reforzarlo lo anterior, hemos considerado la funcion social que emerge de los
negocios juridicos entre particulares, un principio que se ha vuelto cada vez mas relevante
en el derecho colombiano y que enfatiza que los contratos deben tener en cuenta no solo
los intereses privados de las partes, sino también el interés general y social. Razones por
las cuales sostenemos que la aplicacion del quinquenio como término prescriptivo de la
accion que deriva del del seguro a instancia del proceso de responsabilidad fiscal es

coherente, al garantizar una mayor proteccién del patrimonio publico.

Ahora bien, a medida que se avanzo en este estudio, quedd claro que la resolucion de esta
cuestion es fundamental para proporcionar certeza y seguridad juridica a todas las partes
involucradas, particularmente la industria aseguradora que al imponer plazos que superan
ampliamente los establecidos de forma general, se traduce en una carga financiera
significativa para el sector, especialmente cuando se trata de riesgos fiscales vinculados a
la responsabilidad fiscal, pues como se indic6 en el capitulo Ill, la aseguradora no debera

asumir el riesgo en favor del Estado por un quinquenio sino por una década; toda vez, que
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para todos los efectos, se debera tener en cuenta, primero, el término de caducidad de la
accion fiscal que son de cinco (afios) contados a partir del hecho generador del dafio hasta
el auto que declare abierto el proceso formalmente.

Es asi como, para ensayar corregir esta situacion, se propusieron tres medidas que
podrian contribuir a nivelar la carga contractual del asegurador, aclarando que las mismas,
en este producto, son simplemente enunciativas. Para el efecto, en primer lugar, se
deberan fijar tasas especiales para el cobro del valor de la prima, considerando la alta
probabilidad de materializacién del riesgo fiscal debido a la corrupcién. En segundo lugar,
limitar el pago de la indemnizacién al valor del detrimento patrimonial sin indexacién,
garantizando asi una cuantificacién realista del dafio frente al valor asegurado y la prima
pactada al momento de expedir la péliza de seguro. Finalmente, exigir contragarantias a
los funcionarios publicos y particulares gue manejan recursos publicos, para facilitar el

recobro efectivo del valor indemnizado a favor de las contralorias.

En suma, habiéndose establecido claramente que la prescripcién que debe operar en
relacion con el contrato de seguro, cuando es reclamado a instancia del proceso de
responsabilidad fiscal es de cinco (5) afios, y que ello puede generar un desequilibrio
contractual, sera el legislador como las autoridades pertinentes la que deban intervenir
para reevaluar y modificar los términos contractuales del seguro expedido a favor del
Estado. Esta accion no solo beneficiaria a las aseguradoras, sino que también fortalece la
garantia de recobro en virtud del derecho de subrogacion a favor del asegurador. Asi,
entonces, se lograra un equilibrio mas justo y sostenible en las relaciones contractuales
entre las partes, que contribuird en la estabilidad y eficacia del sistema legal y al

funcionamiento equitativo del sector de seguros y reaseguros en Colombia.
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