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Respetada Doctora Marlly:

De manera atenta doy respuesta a su comunicacién del asunto en la cual nos
plantea varios interrogantes relacionados con la vinculacién de las aseguradoras
dentro de los procesos de responsabilidad fiscai, en los siguientes términos:

»  Consideracion Preliminar

Antes de proceder a dar respuesta a su interrogante, nos permitimos indicar que,
dadas las funciones constitucionales y legales asignadas a la Auditoria General de
la Republica, éste ente de control no puede tener injerencia en la toma de
decisiones que sean de competencia de las entidades vigiladas, ya que nos
compete adelantar un control posierior y selectivo de su gestién fiscal. Por lo tanio,
nos abstenemos de emitir conceptos sobre asunios o situaciones particulares,
individuales o concretas, que puedan llegar a ser objeto de vigilancia, razén por la
cual, emitimos pronunciamientos de caracter general y abstracto.

o Lo que se Consulta

De acuerdo a su solicitud radicada con el nimero de la referencia, se consulia:
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I. "A las aseguradoras que se vinculan como tercero civilmente responsable en los

procesos de responsabilidad fiscal se debe aplicar la prescripcion contenida en el

articulo 1081 da! cédigo de comercio o la eslablecida en el art. 9 de fa Ley 610 de

2000,

£n caso de que sea la contemplada en el artictilo 108 del codigo de comercio,

¢ Cudl se debe aplicar la ordinaria 0 la extracrdinaria®”,

3. Sifuese la prescripcion ordinaria a partir de que oporiunidad o término debe
contabilizarse ¢puede ser del aulo de aperiura? o ja fecha en gue se estipulo en la
auditorfa la ocurrencia del hecho o ¢desde que fermino?”.

4. Sifuese la prescripcion extraordinaria a partir de gué oporiunidad o término debe

contabilizarse ¢puede ser desde el aulo de aperiura? o la fecha en que se estipulo

en la auditoria la ccurrencia del hecho o desde que esta en gjecutoria el fallo de
responsabilidad fiscal o jdesde que término?”.

La prescripcion consagrada en el art 1081 del codigo de comercio y en el art 9 de la

ley 610 de 2000 ;le es aplicable la stispensién de términos?, si es procedente en

qué casos”

6. Teniendo en cuenta que la prescripcion debe ser propuesta o alegada por la parte

interesada, se puede acceder a dicha solicitud estando el proceso para surtirse auto

de archivo o notificacion de auvto de archivo.

Segun fa ley 1395 en su Articulo 114 estipula “Las entidades publicas de cualquier

orden, encargadas de reconocer y pagar pensiones de jubilacion, prestaciones

sociales y salariales de sus trahajadores o afiliados, o comprometidas en dafios

causados con armas de fuego, vehiculos oficiales, dafios a reclusos, conscriptos, o

en conflictos tributarios o aduaneros, para la solucién de peticiones o expedicién de

actos administratives, tendran en cuenta los precedentes jurisprudenciales que en
materia _ordinaria o conienciosa administrativa. _por _[os _mismos__hechos vy
prefensiones, se hubieren proferido en cinco 0 mas casos analogos.”
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Respecto de los procesos de responsabilidad fiscal en los cuales las aseguradoras

que han solicitado aplicacion de la prescripcion sustentada en dos fallos del Consejo
de Estado ! sala de lo contesioso adminisirativo seccion primera radicado No.
68001123150020040065401, de fecha 17 de junio de 2010, y ef ofro en sentencia
del 18 de marzo de 2010 expediente 200400529.01 cuyo consejero ponente fue
RAFAEL E OSTEAU DE LA FONT PIANETA respectivamente.

¢Debe las oficinas o direcciones de responsabilidad fiscal en donde se conocen los
procesos de responsabilidad fiscal aplicar esta norma y de ser asi, se debe soliciiar

a los petlicionarios la prescripcion, los cinco fallos analogos que establece la norma
en comento?”

3. Consideraciones de la Oficina Juridica

En principio es necesaric hacer las siguientes precisiones:



Al hablar de prescripcién dentro de un proceso de responsabilidad fiscal han de
tenerse en cuenta dos preceptos legales, el primero es el consagrado en el articulo
9° de la Ley 610 de 2000, que establece:

La accion fiscal caducara si transcurridos cinco (5) afios desde la ocurrencia def
hecho generador del dafic al patrimonio pubfico, no se ha proferide auto de
apertura del proceso de responsabilidad fiscal. Este término empezarég a contarse
para los hechos o actos instanténecs desde el dia de su realizacion, y para los
complejos, de iracto sucesivo, de caracter permanenie o continuado desde a del
uitimo fiechio 0 acto.

l.a responsabilidad fiscal prescribira en cinco (8) 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 gue la declare.

El vencimiento de los términos establecidos en el presente ariiculo no impedirad
que cuando se lfrate de hechos punibles, se pueda obtener la reparacidn de la
totalidad de! defrimento v demas perjuicios que haya sufrido la adminisiracion, a
fravés de la accion civil en el proceso penal, que podra ser ejercida por la
contraloria correspondiente o por la respectiva entidad piblica.

Y el segundo, el contenido en el articulo 1081 del Cédigo de Comercio:

“La prescripcién de las acciones que se derivan del conirato de segurc o de las
disposiciones que 1o rigen podra ser ordinaria o extracrdinaria.

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

La prescripcion extraordinaria serdé de cinco afios, correra conira toda clase de
perscnas y empezara a conlarse desde ef momento en que nace el respectivo
derecho.

Estos términos no pueden ser modificados por las partes.”

Asi mismo, es necesario precisar que la vinculacién de las compaiias
aseguradoras a los procesos de responsabilidad fiscal se hace en cumplimiento
del articulo 44 dei la Ley 610 de 2010, el cual establece que: “Cuando el presunto
responsable, o el bien o contrato sobre el cual recaiga el objeto del proceso, se
encuentren amparados por una poliza, se vinculara al proceso a la compafiia de
seguros, en calidad de tercero civilmente responsable, en cuya virtud tendra los
mismos derechos y facultades del principal implicado”

Respecto del articulo antes citado la Corte Constitucional, al analizar la
constitucionalidad del mismo en varias oportunidades se ha pronunciado en el



sentido de precisar que “Cuando el legisiador dispone que la compafiia de seguros
sea vinculada en calidad de tercero civiimente responsable en los procescs de
responsabilidad fiscal, actia en cumplimiento de los mandafos de interés
general v de finalidad social del Estado, Ei pape! que juega el asegurador es
precisamente el de garantizar el pronto y efectivo pago de los perjuicios que se
ocasionen al patrimonio piblico por el servidor publico responsable de la gestion
fiscal, por el contrato o el bien amparados por una péliza.

La vinculacion del asegurador establecida en la norma acusada, ademés del
interés general y de la finalidad social del Estado que representa, constituye una
medida razonable, en ejercicio del amplio margen de configuracién legislativa.
Atiende los principios de economia procesal y de la funcion administrativa. Ademas,
evita un juicio adicional para hacer efectivo el pago de la indemnizacién luego de ia
cuiminacion del proceso de responsabilidad fiscal, con lo cual se logra, en atencion
de los principios que rigen la funcion administrativa, el resarcimiento oportuno del
dafio causado al patrimonio publico.” (Subrayado fuera del texto original)

Lo anterior, para precisar que las normas que regulan el proceso de
responsabilidad hacen parte del control fiscal definido en la Constitucion Politica y
por ende tienen el caracter de funcion publica mediante la cual se vigila la gestion
fiscal de ia administracion y de los particulares o entidades gue manejen fondos o
bienes de la Nacion.

Ahora bien, respecio de cuando aplicar la prescripcion ordinaria o extraordinaria,
no puede darse un mandato general o regla Unica de hermenéutica para examinar
las diversas hipotesis en que puede encontrarse la autoridad fiscal al examinar la
responsabilidad de una compafia de seguros. Al respecto la Sala de Casacion
Civil de la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 3 de Mayo del afio 20007
hizo un examen de la problematica, y plasmé unz serie de criterios que el
intérprete debe considerar para efectos de la aplicacion del instituto de la
prescripcion derivada del contrato de seguro.

En cuanto a efectos de determinar que consecuencia se le aplicard a uno u otro
evento, en términos del articulo 1081 del Cédigo de Comercio, ia prescripcion
ordinaria, que podra ser aducida por el asegurador frente al interesado (tomador,
asegurado 0 beneficiario, quien tenga el derecho a ser indemnizado) se coniara
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Sentencia C-048 de 2002 Corte Constitucional

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia 3 de mayo de 2000, procese ordinario
de Maritza Guerrero de Alvarez y Elvira Calderén contra Aseguradora Grancolombiana S.A. , MP Dr. Nicolds
Bechara Simancas



desde cuando éste, tuvo conocimiente o debid tener conocimiento de la ocurrencia
del siniestro.

La prescripcidon extraordinaria corre, como lo dice la norma, contra toda clase de
personas, y empezara a contarse desde el momentc en gue nace el respectivo
derecho. E! término de cinco afos debe computarse desde el mismo momentc en
que nace el derecho, es decir del siniesiro para el caso del asegurador, perc sin la
condicion fijada por el primer inciso, es decir la exigencia del conocimiento del
interesado.

En cuanto a la oportunidad en que debe aplicarse la prescripcion extraordinaria o
la ordinaria es preciso indicar que cada una de ellas tiene una aplicacion particular,
tal y como lo definio el mismo articulo 1081. Existen diferentes momentos:

Fara la prescripcion ordinaria: Desde el momento en gue el interesado haya tenido o
debido tener conocimiento del hecho que da base a la accién.

Para fa prescripcion exlraordinaria; Desde el momenio en que nace el respectivo
derecho.

Obsérvese que ninguna circunstancia procesal puede constituir el inicio del término
de la prescripcion.

El inicio de la prescripcion esta referido legalmente a la relacion asegurativa, y se
enmarca desde el momento en que el interesado (lomador, aseguradn o
beneficiario) hubiere tenido conocimiento, en esie caso de la ocurrencia del
siniestro, para la prescripcion ordinaria, vy desde el momento en que nace el
respectivo derecho —que puede ser el mismo siniestro-, respecio de cualquier
persona, tomador, asegurado, beneficiario, e incluso incapaces.

De otra parte, respecto de si aplica ia suspension al término de prescripcion, se
precisa que, para que pueda acontecer esta circunstancias, se requiere que esté
contemplada expresamente por el legislador. En el Codige de Comercio no existe
consagrado ningln evento de suspension de la prescripcién en lo que ataie al
derecho de seguros.

La unica figura que podria paralizar la prescripcion es la interrupcion, que
Unicamente se logra, bien con la expedicidon del acto administrativo de declaracion
del siniestro por parte de la entidad piblica beneficiaria del seguro, por la
reclamacién judicial formulada contra la compaiia de segurcs, o bien con el fallo
ejecutoriado de responsabilidad fiscal.



Finaimente, respecto de la inquietud relativa al articulo 114 de la Ley 1398 de
2010, en el sentido de si procede la aplicacién del mecanismo del precedanie
judicial en procesocs de responsabilidad fiscal.

Como se trata de una disposicién procesal, que le ctorga competencia a las
entidades publicas para tomar determinaciones adminisirativas respecio a
peticiones y expedicion de actos administrativos, en mi criteric no precede esa
figura del articulc 114 de la Ley 1385 de 2010, porgue los procesos de
responsabilidad fiscal no se encuentran enlistados en dicha disposicion.

En este punto es necesario precisar ademas que de acuerdo con le establecico en
el articulo 4o. del la Ley 153 de 1887, por medio de la cual se dictan las reglas
generales sobre validez y aplicacion de las leyes, se establece que los principios
de derecho natural y las reglas de jurisprudencia serviran para ilustrar la
Constitucion en casos dudosos. La doctrina constiiucional es, a su vez, norma para
interpretar las leyes.

Al respecto; la Corte Constitucional en Sentencia Sentencia T-409 de 1998 ha
sefialado:

‘La_docirina_constitucional. Las normas de la Constitucién politica, y ésta no es una
caracierfslica privativa de ellas, tienen una vocacion imsvocable hacia [a
individualizacion, tal como lo ha subrayado Kelsen al tratar del ordenamiento juridice. De
ordinaric pasan por una fase previa consistente en su desarrollo legal. Pero no todas
alcanzan dicho desarrolio, bien porque no lo requieren, bien porqgue, requiriéndolo, ei
legistador fo omite. Pero fal omisién no desvirtlia su cardcter normativo, si ya lo tienen.
Fueden, enfonces, ser aplicadas a situaciones especificas subsumibles en ellas, que no
estan expiicitamente contempliadas en la ley.

Pero & la individualizacion de las normas legales, dada su generalidad (que a menudo
deviens en ambigtedad), aparece problemética y generadora de Inseguridad juridica,
mas problematica e incierta resulia adn la actuacion dirccia de las normas
constitiicionales a los casos particuiares, por concurrir en ellas, | superlativamente, |as
mismas notas distintivas adveriidas en la ley.

Parece razonable, enionces, que al sefialar a las normas constitucionales como
fundamenio de los fallos, a falta de ley, se agregue una cualificacion adicicnal,
consistente en gue ef sentido de dichas normas, su alcance y pertinencia, hayan sico
fijados por quien haga las veces de intérprete autcrizado de la Consiitucion. Que, de ese
maodo, la aplicacion de las normas superiores esté famizada por la elabcracion
doctrinaria gue de ellas haya hecho su intérprete supremo. (art. 241 C.P)

Pero como la Constitucion es derecho legisfado por excelencia, quien aplica la
Constitucion aplica la ley, en su expresion mas primigenia y genuina. Es preciso aclarar
Gue no es le jurisprudencia la que aqui se consagra como fuenie obligatoria. A ella alude



claramente otra disposicicn, el articuio 4° de ia ley 69 de 1896, para erigirla en patia
meramente opfaliva para ilusirar, en cierfos casos, el criterio de los jusces. Asi dice &f
mencionado articulo en su parte pertinents;

"Tres decisiones uniformes dadas por la Corie Suprema de Justicia como Tribunal de
Casacion sobre un mismo punto de derecho, constituyen doctrina probable, y los jueces
podran aplicarla en casos andlogos ..." (Subraya de la Sala;.

e Conclusiones

Asi las cosas, esta oficina concluye que tal y como se sefialo con anterioridad,
respecto de la aplicacion de la prescripcion dentro de un proceso de
responsabilidad sera necesario que el ente de control gue adelante el respectivo
proceso, analice en forma detallada cada caso en particular con el fin de
determinar si pretensicnes presentadas por compafias de seguros son
validamente exigibles.

Asi mismo, es pertinente enfatizar que respecto de la vinculacion de la
aseguradoras dentro de los proceso de responsabilidad fiscal, los organismos de
control deben disponer de los instrumentos y recursos necesarics de cara a la
evaluacién de las circunstancias que puedan dar lugar a la responsabilidad ds las
companias de seguros e instruir a las entidades publicas vigiladas para que se
inicien los tramites necesarios con el fin de obtener respuestas positivas de las
aseguradoras, incluso antes de la iniciacion de los procesos de responsabilidad o
en su defecto remitir de manera agil los hallazgos respectivos para iniciar rmuy
rapidamente los procesos de responsabilidad fiscal y la vinculacion de ios
implicados y garantes evitando la configuracion del fenomenc de la prescripcion.,

Este concepto se emite dentro de los parametros establecidos en el articulo 25 dei
Codigo Contencioso Administrativo, por lo tanto no tiene caracter obligatorio, ni
fuerza vinculante.

rdialmente,
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