PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL — Solo se debe demandar el acto
principal sin incluir los actos que resuelven los recursos / RECTIFICACION
JURISPRUDENCIAL / INDIVIDUALIZACION DE LAS PRETENSIONES - No hay
falencia por no demandar el acto que resuelve el recurso de reposicion /
FALLO INHIBITORIO - Improcedencia

Sin embargo, la Sala da cuenta que en el expediente reposa el Auto de 20 de
septiembre de 2005 proferido por el Subdirector del Proceso de Responsabilidad
Fiscal de la Contraloria de Bogota D.C., por el que se resuelve el recurso de
reposicion interpuesto contra el Auto de 11 de agosto de 2005, y el cual no fue
demandado por la parte actora ante esta Jurisdiccion. Al respecto, no sobra anotar
gue en tratdndose de los procesos adelantados en vigencia del anterior Cadigo
Contencioso Administrativo, como es el sub examine, esta Seccion ha sefialado
reiteradamente que en el supuesto en que no sea demandado el acto por el que
se resuelve el recurso de reposicion se presenta una falencia en la
individualizaciéon de las pretensiones en desconocimiento del articulo 138 del
C.C.A,, que genera el proferimiento de un fallo inhibitorio. Pues bien, sea esta la
oportunidad para precisar que en la litis bajo examen, tal omisién procesal no
acarrea la consecuencia anotada por cuanto frente al proceso de responsabilidad
fiscal existe norma especial que ordena demandar ante esta Jurisdiccion
solamente el acto con el cual termina el proceso una vez éste se encuentre en
firme; de forma tal que para los procesos de tal naturaleza no resulta en modo
alguno necesario incluir la Resolucion concerniente al recurso de reposicion dentro
de las peticiones de la demanda.

FUENTE FORMAL: LEY 610 DE 2000 — ARTICULO 59

NOTA DE RELATORIA: Sobre fallo inhibitorio por indebida individualizacién de
las pretensiones sentencias Consejo de Estado, Seccion Primera de 29 de agosto
de 2013, Rad. 2003-00458, MP. Guillermo Vargas Ayala; 4 de abril de 2013, Rad.
2007-00179, MP. Maria Elizabeth Garcia y 9 de agosto de 2012, Rad. 2003-
00237, MP. Marco Antonio Velilla.

NOTA DE RELATORIA: Se rectifica la posicion adoptada en la sentencia Consejo
de Estado Seccion Primera de 17 de julio de 2008, Rad 2001-00310, M.P. Martha
Sofia Sanz Tobon.

PROCESO DE RESPONSABILIDAD FISCAL — La vinculacion de garante es a
titulo de responsabilidad civil y no fiscal / PRESCRIPCION DE LA ACCION -
Derivada de contrato de seguros. Aplicacién del articulo 1081 del Codigo de
Comercio / VINCULACION DE GARANTE A PROCESO DE
RESPONSABILIDAD FISCAL - No es accion ejecutiva o de cobro coactivo /
COMPANIA DE SEGUROS - Garante del cumplimiento de contrato estatal.
Vinculacion como tercero civilmente responsable en proceso de
responsabilidad fiscal / CONTRATO ESTATAL - Debe estar amparado por
una poliza de seguros / SINIESTRO - Declaratoria de caducidad del contrato

Es el articulo 1081 del Cédigo 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 compafia aseguradora como tercero civilmente responsable en
el proceso de responsabilidad fiscal... 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 participacion 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. Vale la pena transcribir lo dispuesto
por el articulo 44 de la Ley 610 del 2000 a fin de clarificar la condicion en que la
comparfia aseguradora es vinculada por el ente de control fiscal... Asi, en el
presente caso, es claro que el siniestro fue reconocido formalmente por la entidad
contratante, Secretaria de Educacion Distrital, como le correspondia hacerlo
segun se indicé en la jurisprudencia en cita, y por disponer el articulo 18 de la Ley
80 de 1993 que aquel consiste en la declaratoria de la caducidad, tal como
sucedio en el sub lite. Ahora, esta norma es de innegable aplicacion por haberse
generado el perjuicio patrimonial en el marco de un contrato estatal incumplido y
garantizado por la parte demandante... Ahora bien, obra en el expediente que la
caducidad del contrato se declar6 mediante la Resolucion 790 de 1° de marzo de
1999, confirmada por la Resolucion 1730 de 4 de junio de 1999, y ejecutoriada el
30 de junio de 1999, segun certificacion emitida por la Secretaria de Educacion
Distrital. Por su parte, al expedirse el fallo de responsabilidad fiscal que declaré a
la Aseguradora como civilmente responsable y que configura el titulo ejecutivo
para el posterior cobro de la pdliza, el 26 de abril de 2005, con notificacion del
Auto de 30 de junio de 2005, con el que culmind la via gubernativa, el 12 de
diciembre de 2005; no cabe duda de que aquella prescribié pues habia
transcurrido un término incluso mayor al de los 5 afios que prevé el articulo 1081
del C. de Co., desde la ocurrencia del siniestro, como acertadamente concluyé el a
quo.

FUENTE FORMAL: LEY 610 DE 2000 — ARTICULO 9 / LEY 610 DE 2000 -
ARTICULO 44 / CODIGO DE COMERCIO - ARTICULO 1072 / CODIGO DE
COMERCIO — ARTICULO 1081/ LEY 80 DE 1993 — ARTICULO 18
NOTA DE RELATORIA: Se reitera la sentencia Consejo de Estado Seccion
Primera de 18 de marzo de 2010, Rad. 2004-00529, MP. Rafael E. Ostau De
Lafont Pianeta.
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La Contraloria de Bogota, mediante apoderada, presenté ante esta Corporacion,
recurso de apelacion contra la Sentencia proferida por el Tribunal Contencioso
Administrativo de Cundinamarca del 25 de marzo de 2010, en la que se dispuso
declarar la nulidad del fallo de responsabilidad fiscal 036 de 26 de abril de 2005,
del auto de 11 de agosto de 2005 y del auto de 30 de noviembre de 2005, en
demanda instaurada en vigencia del anterior Cédigo Contencioso Administrativo® y

en ejercicio de la accidon de nulidad y restablecimiento del derecho.

|. ANTECEDENTES

1.1.- La Sociedad Coéndor S.A., Compaiia de Seguros Generales, mediante
apoderado y en ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho
consagrada en el articulo 85 del C.C.A., instaur6 demanda contra los siguientes
actos administrativos: (i) El fallo de responsabilidad fiscal No. 036 de 26 de abril de
2005; (ii) El auto por el cual se corrige el fallo, de 11 de agosto de 2005; (iii) El
auto de 30 de noviembre de 2005, por el que se resuelve un recurso de apelacion,

todos expedidos por la Contraloria de Bogota D.C.

A titulo de restablecimiento del derecho solicita se ordene a la Contraloria de
Bogota la restitucion a favor de Condor S.A., de la suma que se vea obligada a
pagar la Aseguradora como consecuencia del fallo y autos cuya nulidad se solicita,

mas intereses; suma que debe ser actualizada a valor presente.

Como pretension subsidiaria, solicita modificar el fallo de responsabilidad fiscal en
el sentido de limitar la obligacion de la aseguradora Céndor S.A. por la péliza
2251489 determinado por el amparo de manejo de anticipo en cuantia de

$92.128.773.57 correspondiente al monto no amortizado por el contratista.

1 Decreto 01 de 1984.



1.2. En apoyo de sus pretensiones sefiala, en sintesis, los siguientes hechos:

1.2.1. La Sociedad actora expidio la poéliza de cumplimiento No. 2251489,
certificado No. 236447, cuya vigencia estaba comprendida entre el 23 de marzo de
1998 y el 16 de junio de 1999, con un valor asegurado por el amparo de
cumplimiento de $62.920.000; y con vigencia desde el 23 de marzo de 1998 hasta
el 15 de junio para el amparo de buen manejo de anticipo de $157.300.000; todo
con el fin de afianzar el contrato No. 404 del 12 de septiembre de 1997, suscrito
entre la firma Gustavo Muiioz y Cia S.C.A. y la Secretaria de Educacion Distrital,
cuyo objeto consistia en la construccion del Centro Educativo Distrital Fabio

Lozano Simonelli.

1.2.2. Mediante Resolucion No. 790 de 1° de marzo de 1999, la Secretaria de
Educacion Distrital declaré la caducidad del contrato NO. 404 de 1997 y ordend
hacer efectiva la pdéliza de cumplimiento No. 2251489, certificado 236447, con lo
cual afect6 los amparos de buen manejo del anticipo en la suma de $157.300.000
y de cumplimiento en cuantia de $62.920.000, acto éste que también ordend

amortizar del anticipo la suma de $92.128.773,57.

1.2.3. Los actos administrativos que declararon la caducidad y adoptaron la
liquidacion fueron demandados a través de la accidén contractual ante la Seccion

Tercera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

1.2.4. Mediante el auto 85 de 3 de abril de 2001, la Contraloria de Bogota D.C.
avoco conocimiento y dio apertura al proceso de responsabilidad fiscal No. 36100,

con fundamento en la existencia de presuntas obras inconclusas.



1.2.5. El proceso de responsabilidad culmind con el fallo de responsabilidad fiscal
No. 036 de 26 de abril de 2005 proferido por la Contraloria de Bogota, a traves del
cual se declaré la responsabilidad fiscal de la firma Gustavo Mufioz y Cia S.C.A.,y

de su garante la sociedad Condor S.A. Compaiiia de Seguros Generales.

1.2.6. Mediante auto de 11 de agosto de 2005, la Contraloria de Bogota D.C.
corrigio el fallo de responsabilidad fiscal en el sentido de establecer cuéles

amparos resultaban afectados con dicha decision.

1.2.7. Contra la anterior decision fue presentado el recurso de reposicion y en
subsidio de apelacion, éste ultimo resuelto a través de auto de 30 de noviembre de

2005.

1.3. Las normas que invoca como violadas son las siguientes:

- Constitucion Politica, articulos 6 y 29;

- Caddigo de Comercio, articulos 1054, 1056, 1077 y 1081,

- Cadigo de Procedimiento Civil, articulos 310 y 311;

- Cddigo Contencioso Administrativo, articulos 69, 73y 267;

- Ley 610 del 2000, articulos 1, 3, 22, 41, 44, 48, 52 y 53.

1.4. El concepto de violacion, se expone, en sintesis, asi:

1.4.1. Improcedencia de la revocacion de un acto particular y concreto.

Manifiesta que en el presente caso no era procedente la aplicacion del articulo 73

inciso 3° del C.C.A., pues la actuacién surtida mediante el auto de 11 de agosto de

2005 no se limit6 a corregir un error aritmético sino a la determinacion concreta de



la responsabilidad fiscal de la aseguradora al establecer cuales amparos y en qué

cuantia resultaban afectados con la decisiéon de la Contraloria.

Explica que en el fallo No. 036 de 26 de abril de 2005 no hubo pronunciamiento de
fondo acerca de la responsabilidad fiscal de la Sociedad Condor S.A., y por tanto
al proferirse los autos de 11 de agosto y 30 de noviembre se desconocio la
situacion juridica ya consolidada de dicha sociedad, pues estos atafien al fondo y
no a un simple error aritmético, segun pretendid hacerlo ver la entidad
demandada. De ahi que se hubiere transgredido lo dispuesto en los articulos 69 a

73 del C.C.A.

1.4.2. llegalidad del auto por el cual se corrige un fallo al expedirse por fuera de la

competencia temporal de la Contraloria de Bogota.

Indica que ni la ley 610 del 2000 ni el C.C.A. regulan lo concerniente a la adicion
de actos administrativos cuando la decision tiene que ver con el fondo del asunto y
el articulo 73 del C.C.A. sélo se refiere a la existencia de errores aritméticos. De
ahi que deba aplicarse lo previsto en el articulo 311 del C. de P.C., segun el cual
los autos solo podran adicionarse de oficio 0 a peticion de parte dentro del término
de ejecutoria de la respectiva providencia; y por tanto, como los puntos contenidos
en el auto de 11 de agosto de 2005 tenian que ver con el fondo del asunto, la
Contraloria de Bogota actué por fuera del limite temporal otorgado por el
ordenamiento juridico para el efecto. Agrega que no puede tomarse como
fundamento valido lo previsto en el articulo 311 del C. de P. C., tal como lo hizo la
Entidad demandada.

1.4.3. Responsabilidad de Condor S.A. en cuanto a los amparos otorgados por la

péliza de cumplimiento.



Alega gue la responsabilidad de la aseguradora ha de limitarse exclusivamente a

los parametros y condiciones previstas en la pdliza.

Explica que por tratarse de una poliza de cumplimiento los riegos amparados son
el de cumplimiento y el de anticipo en cuanto tiene que ver con la firma Gustavo
Muiioz y Cia S.C.A. dentro del contrato No. 404 de 1997, suscrito con la

Secretaria de Educacion Distrital.

Precisa que en el auto de apertura del proceso de responsabilidad fiscal se indica
gue el origen de este correspondio a la inejecucion del contrato No. 404 de 1997;
sin embargo, la Secretaria de Educacion Distrital ya habia hecho efectiva la péliza
referida en cuanto tiene que ver con el amparo del manejo del anticipo. Asi y como
el proceso de responsabilidad fiscal se fundé en un supuesto faltante de obra,
advierte que la Secretaria de Educacion ya habia hecho efectiva la poliza a través
de la expedicion del acto administrativo que declar6 la caducidad del contrato e

hizo efectivos los amparos de cumplimiento y de manejo del anticipo.

En consecuencia, dado que ya habia sido efectiva la pdliza No. 2251489, no
resultaba viable volver a hacerla efectiva por via de un proceso de responsabilidad
fiscal, maxime si se tiene en cuenta que los actos del contratista no implicaron el

ejercicio de gestion fiscal, sino un hecho de incumplimiento contractual.

1.4.4. Prescripcion de seguros.

Sostiene que la Secretaria de Educacion Distrital, a través de la expedicion de la
resolucion No. 790 de 1° de marzo de 1999 hizo efectiva la pdliza constituida por
la firma Gustavo Mufioz y Cia S.C.A. y confirmd tal decision mediante la

Resolucién No. 1563 de 4 de junio del mismo afio. Por consiguiente, a partir de



aquella fecha empezd a correr para la Contraloria de Bogota el término de
cualquier accion derivada del contrato de seguro, el cual vencio6 el 1° de marzo de
2004, fecha en la que ni siquiera habia sido expedido el fallo de responsabilidad

fiscal.

1.4.5. Vicios en la vinculaciéon de la aseguradora.

Arguye que de acuerdo con el articulo 44 de la Ley 610 del 2000, la vinculacion de
la aseguradora debia surtirse mediante la comunicacion del auto de apertura del
proceso a su representante legal o apoderado con la indicacion del motivo de
procedencia de dicha vinculacion, entre otros requisitos que no fueron observados
por cuanto dicho auto tampoco contiene una determinacion del dafio patrimonial al
Estado ni estimacion de su cuantia, sino que apenas hace referencia a la

inejecucion del contrato No. 404 de 1997.

1.4.6. Falta de competencia de la Contraloria de Bogota para declarar un

incumplimiento contractual.

Afirma que de acuerdo con la Constitucion Politica y la Ley 610 del 2000, la
competencia para tramitar procesos de responsabilidad fiscal corresponde a la
Contraloria de Bogota, pero no para declarar un incumplimiento contractual, el

cual compete a la administracion o a la jurisdiccion contencioso administrativa.

1.5. La Contraloria de Bogota, mediante apoderada, solicitd desestimar las

pretensiones de la demanda, con base en los siguientes argumentos:

1.5.1. Propuso la excepcion de falta de legitimacion en la causa para formular la

demanda, argumentando que los actos administrativos acusados no comprometen



la responsabilidad de Condor S.A. Al efecto cita jurisprudencia de esta

Corporacion.

1.5.2. Hace una extensa referencia a las funciones de las contralorias y a la
manera de desarrollarlas e indica que se constituyen en sujetos pasivos del control
fiscal todas las personas sobre las cuales recae o se ejerce esa vigilancia fiscal en

virtud de que han manejado o manejan fondos o bienes publicos.

1.5.2. Explica que en el fallo de responsabilidad fiscal demandado se determina
como responsable a la firma Gustavo Mufioz y Cia S.C.A., y como entidad
aseguradora a la sociedad Condor S.A., también se indican los numeros de las
polizas y se analizaron las glosas que dieron lugar a la responsabilidad del
contratista, de todo lo cual se infiere que existe una obligacion clara, expresa y
exigible en contra del funcionario investigado y de la Compafiia aseguradora que

sirvié de garante (SIC).

Manifiesta que la Comparfia de Seguros desde el punto de vista de su gestion
contractual frente al Estado, no asume funciones publicas de gestion fiscal, vale
decir, no es gestor fiscal para los efectos propios de la responsabilidad fiscal, por
cuanto su régimen de obligaciones contractuales derivadas del contrato de seguro,
esta dado por las normas del Codigo de Comercio y por el régimen de la Ley 80

de 1993.

Acota que en el proceso de responsabilidad fiscal la Contraloria de Bogota
contaba con la facultad para llamar a la compafia de seguros como garante e
incorporar la poliza correspondiente al fallo y de esta forma otorgarle el efecto de

titulo ejecutivo, de acuerdo con el articulo 44 de la Ley 610 del 2000.



Asimismo, en virtud de lo previsto en dicha norma, la Sociedad Céndor S.A., fue
vinculada a la actuacion administrativa que culmind con la expedicidén de los actos
acusados en su calidad de garante, como tercero civilimente responsable, con los
mismos derechos y facultades del principal implicado, y por tanto, tuvo
oportunidad para impugnarlos tanto en la via gubernativa como en la judicial. De

ahi que no hubiere existido un vicio en la vinculacién de la aseguradora.

Luego, transcribe el articulo 58 de la Ley 610 del 2000, para sefalar que la
actuacion del ente fiscalizador es autdbnoma respecto de la realizada por la
Secretaria de Educacion Distrital en aplicacion del articulo 90 de la Ley 42 de

1993.

1.5.3. Sobre la modificacion del fallo de responsabilidad fiscal, aclara que la
Contraloria encontré6 que el titulo ejecutivo no expresaba de manera clara y
exigible la obligacion alli nacida para el garante del responsable fiscalmente. Por
ello, se procedio de conformidad con el ultimo inciso del articulo 310 del C. de
P.C., a adjuntar la pdliza y sus anexos, los cuales ya obraban en el proceso fiscal,

lo que no implica que se hubiere adicionado el fallo como sefiala la parte actora.

1.5.4. En cuanto a la vigencia y prescripcion de la poliza, afirma que una cosa es
la prescripcion para reclamar la indemnizacion por un riesgo que cubre la poliza de
seguro, y otra es la prescripcion de esta misma poliza dentro del proceso de

responsabilidad fiscal.

Reitera que el objeto del proceso de responsabilidad fiscal, segun el articulo 4 de
la Ley 610 del 2000, es el pago de una indemnizacion pecuniaria por parte de la
firma Gustavo Mufioz y Cia S.C.A. que compense el dafio sufrido por parte de la

Secretaria de Educacion Distrital. El cobro del pago de esa indemnizacion se



materializa con la expedicion del titulo ejecutivo conformado por el fallo de
responsabilidad fiscal y la podliza; y este cobro, no necesariamente debe coincidir
con el de vigencia de la péliza de garantia, porque ésta tiene por objeto amparar el

riesgo (incumplimiento) que se produzca en su vigencia (SIC).

[I.- FUNDAMENTOS DE LA SENTENCIA RECURRIDA

Mediante Sentencia de 25 de febrero de 2010, el Tribunal Contencioso
Administrativo de Cundinamarca declard la nulidad de la Resoluciones acusadas

en lo que se refiere a la sociedad actora, con fundamento en lo siguiente:

2.1. En primer lugar, se refiere a la excepcion propuesta por la Entidad
demandada, para sefalar que la sociedad Condor S.A. si tiene legitimacion en la
causa para ejercer la accion de nulidad y restablecimiento del derecho en la
medida en que la decision contenida en los actos acusados afecta en forma
directa su interés particular, ya que con ella deberia o no hacerse efectiva una

garantia contenida en una poliza de cumplimiento por ella expedida.

2.2. Los cargos de nulidad son evaluados en el orden propuesto comenzando por
el relativo a la prescripcion de seguros. Al respecto, alude al articulo 1081 del C.
de Co., y a varios pronunciamientos doctrinales, para sefalar que con ocasion del
incumplimiento del contrato No. 404 de 1997 suscrito entre la firma Gustavo
Muiioz y la Secretaria de Educacion Distrital esta dltima Entidad declar6 la
ocurrencia del siniestro mediante Resolucion No. 790 de 1° de marzo de 1999 la
cual fue recurrida y confirmada con la Resolucion No. 1730 de 4 de junio del
mismo mes y afo, notificada por edicto desfijado el 29 de junio de 1999. A partir

de esta fecha comenzaba a correr el término de prescripcion a que hace



referencia el articulo 1081 del C. de Co., para hacer efectiva la pdliza No.

22514809.

Explica que el siniestro fue declarado a través de un acto administrativo cuya
decision quedd ejecutoriada a partir del 30 de junio de 1999, fecha a partir de la
cual empezaba para la Contraloria de Bogota a correr el término de 5 afos para
ejercer cualquier accién con el propésito de hacer efectiva la pdliza de
cumplimiento. Sin embargo, el fallo de responsabilidad fiscal fue expedido el 26 de
abril de 2005 y los actos subsiguientes emitidos el 11 de agosto y el 30 de
noviembre de 2005, esto es, cuando ya habian transcurrido mas de 5 afios, con lo
cual ya habia prescrito la accion derivada del contrato de seguro, conforme al

articulo 1081 del C. de Co.

Advierte que el plazo de 5 afios comprende no solo la expedicion y notificacion del
acto administrativo inicial que decida la actuacion, sino también, cada una de las
decisiones que resuelvan los recursos de la via gubernativa, pues de lo contrario,
la situacion juridica del administrado quedaria sin definicidén real y efectiva, al no
estar ejecutoriados los respectivos actos. Por consiguiente, la Contraloria de
Bogota debia investigar, decidir de fondo, resolver los recursos de via gubernativa,

notificar y dejar en firme su decision antes del término previsto en la norma citada.

2.3. Como restablecimiento del derecho ordena que la Sociedad Condor S.A., no
esta obligada a hacer efectivo el pago de la pdliza No. 2251489, sin perjuicio de la
obligacion que le pueda asistir por motivo y/o en ejecucion de otro tipo de

decisiones administrativas o judiciales.

lll. LA APELACION



La Contraloria de Bogota presentd recurso de apelacion contra la sentencia de

primera instancia, argumentando, esencialmente, lo siguiente:

3.1. Improcedencia de la prescripcién contenida en el articulo 1081 del C. de Co.,
dentro del proceso de responsabilidad fiscal.

Aun cuando indica que el articulo 1081 del C. de Co., no es aplicable al asunto,
sugiere que la prescripcidon quinquenal o extraordinaria establecida en dicho
articulo esta referida a la accion de cobro de la pdliza de seguros, propia del
proceso de jurisdiccion coactiva, por ser ésta la accion que faculta a las
contralorias, para hacer efectivas las poélizas exigidas a los contratistas para
amparar los riesgos que asumen en los Contratos Estatales que las exijan; y no el
proceso de responsabilidad fiscal, que es el que adelantan las contralorias para
investigar, esclarecer, probar y determinar la responsabilidad de los Gestores
Fiscales (SIC). Agrega que esta responsabilidad administrativa debe ser
esclarecida y previamente declarada contra dicho Gestor Fiscal por la Contraloria
competente y, a su vez, es razon de la vinculacion y condena como responsable
civil en dicho proceso declarativo, no reclamativo, respecto de la compafia de

seguros que expidio la pdliza, y cita al efecto el articulo 44 de la Ley 610 del 2000.

Alega que la sentencia desconoce que el proceso de responsabilidad fiscal es
autonomo, de acuerdo con el articulo 4 ibidem.

Sostiene que en el fallo apelado se ignora que tanto la caducidad como la
prescripcion de la accion de responsabilidad fiscal y el inicio y cOmputo de tiempo
para la extincion de esta accion esta regulada expresamente para esta clase de

proceso por el articulo 9 de la Ley 610 de 2000.

Recalca que el articulo 1081 del C. de Co., no es aplicable al caso y que el a quo

también desconocié que el punto de partida para iniciar el cdmputo de prescripcion



de la accion de cobro de la pdliza a que se refiere el articulo 1081, en caso de
aceptar su aplicacion, es el fallo con responsabilidad fiscal al que se integra la
poliza proferido por la Contraloria respectiva debidamente ejecutoriado por
mandato expreso del articulo 92 de la Ley 42 de 1993, y no el acto administrativo
emitido por el ente publico contratante afectado a cuyo favor se haya expedido la
poliza. Repite que el Tribunal hace una indebida aplicacion de la prescripcion
establecida en el articulo 1081 del Codigo de Comercio al proceso de
responsabilidad fiscal, el cual no es asimilable a un proceso contencioso
administrativo ni a la accién de reclamacion que adelanta la entidad publica

contratante contra el contratista incumplido y la Compafia de Seguros.

Explica que dentro del proceso de responsabilidad fiscal las Contralorias no
ejercen accion ni directa ni indirecta contra el contratista que incumplié las
obligaciones estipuladas en un contrato estatal y menos contra la Compafia que
para amparar los riesgos asumidos en el Contrato expidio la respectiva péliza. De
ahi que solo después de que el érgano de control fiscal competente haya
declarado la responsabilidad fiscal en el respectivo proceso administrativo y una
vez agotada la via gubernativa, puede proceder a iniciar la accion de reclamacion
contra el contratista y la aseguradora. “Pero ello implica iniciar contra ambos
(contratista y Asegurador) y a favor de la entidad publica o Administradora
Contratante que fue victima del incumplimiento, un proceso de jurisdiccion
coactiva, el cual ni siquiera fue objeto de la presente accion de nulidad y

restablecimiento del derecho” (SIC).

Manifiesta que es el proceso de jurisdiccion coactiva el mecanismo que la
Constitucion y la Ley le otorgd las contralorias para reclamar los dafios e

indemnizaciones derivados del contrato de seguros.



Precisa que es el fallo de responsabilidad fiscal del gestor fiscal cuya conducta es
objeto de reproche, la condicion sine que non que posibilita a la Contraloria dar
inicio a la accion de reclamacién economica por cuenta de la entidad publica
afectada (Secretaria de Educacion Distrital) y en contra del deudor que incumplié,
a fin de poder cobrar el valor del dafio causado y a su agente el valor asegurado;

pero ello, recalca, dentro de otro proceso que es el de jurisdiccion coactiva.

Explica que el proceso de responsabilidad fiscal es un juicio de cognicion
declarativo cuya caducidad y prescripcion se regula expresamente por el articulo
9° de la Ley 610 del 2000, sin que sea viable aplicar la prescripcion del articulo

1081 del C. de Co., en ninguna de sus modalidades.

Sefiala que el articulo 44 de la Ley 610 del 2000 declara al asegurador como
tercero responsable civil, por lo que en defecto de norma expresa sobre
prescripcion dentro del proceso reclamativo de jurisdiccion coactiva, la
prescripcion se regularia por el articulo 2536 del Codigo Civil y no por el articulo
1081 del C. de Co. Recalca que si en gracia de discusion se aplicara esta norma,
la prescripcion aplicable es la extraordinaria de cinco (5) afios que corresponde a

la victima, esto es, a la Contraloria, como guardiana del patrimonio publico.

3.2. La accion fiscal no estaba prescrita.

Invoca el articulo 9 de la Ley 610 del 2000 y relata la actuacion administrativa que
dio lugar al proferimiento de los actos acusados, para acotar que desde el 3 de
abril de 2001 (fecha del auto de apertura) hasta el 2 de enero de 2006 (fecha de
ejecutoria del fallo con responsabilidad fiscal), no habian transcurrido los cinco (5)
afos previstos para que ocurriera el fendbmeno de la prescripcion de la accién de

responsabilidad fiscal, pues sélo habian transcurrido 4 afios y 10 meses.



Luego se refiere a pronunciamientos doctrinales de los que resalta el tema de la
naturaleza y efectos de los procesos de responsabilidad fiscal y jurisdiccion
coactiva, y que es sobre este ultimo (no respecto del proceso de responsabilidad
fiscal, como erroneamente hace la demandante y acoge la sentencia impugnada)
gue puede predicarse la prescripcion estipulada en el articulo 1081 del Cédigo de

Comercio (SIC).

Manifiesta que la parte actora invocé el articulo 1081 del C. de Co., pero
Unicamente en referencia al término de dos afios que alli se establece, en razén
de una transcripcion parcial de la norma que aquella hace en la demanda. Esto
para reiterar que la prescripcion que se debe aplicar en este caso es la

extraordinaria y alega que los términos no pueden ser modificados por las partes.

Sobre la redaccion del articulo 1081 advierte que la alusién a la condicion de
partes corrobora la ajenidad de esta norma dentro del proceso de responsabilidad
fiscal, en el cual la Contraloria obra como juzgador para establecer si existe o no
responsabilidad fiscal del presunto infractor y si existen terceros responsables
civiles, pero no como parte opositora ni actuando por cuenta de la entidad publica
gue sufrid el detrimento, sino por virtud de mandato constitucional que la faculta
para proceder de oficio o a solicitud de parte, por queja, o por aviso, cuando
detecte la ocurrencia de un dafio al patrimonio publico distrital (SIC). Al respecto,
precisa que el tomador es la Firma contratista Gustavo Mufioz y Cia, la Secretaria
de Educacion Distrital el beneficiario y la Compafia Coéndor S.A., es la
aseguradora, por lo que es respecto de ellos, como partes del contrato de seguro,

gue se predica la prescripcion prevista en el 1081 del C. de Co.



Recalca que respecto de la Contraloria de Bogota el nacimiento del derecho a
reclamar el valor asegurado en la pdliza no es ni puede ser el siniestro ni su
conocimiento porque no es verdad que ocurrido este pueda el ente de control
fiscal iniciar el tramite de reclamacion denunciando el siniestro ante la
aseguradora y procediendo a requerirla para que realice el pago. Asi, es
unicamente el fallo de responsabilidad fiscal al que se encuentra integrado la
poliza el que da nacimiento al derecho de accidn para perseguir su pago coactivo,

como competencia de las contralorias.

3.3. El auto de apertura del proceso de responsabilidad fiscal no adolece de vicios

de nulidad.

Alude al articulo 40 de la Ley 610 del 2000 para sefalar que en el presente caso
los presupuestos de procedibilidad para proferir el auto de apertura del proceso
estaban dados, como la competencia del funcionario que lo emitid, la existencia de
dafo patrimonial al Estado y los posibles autores del mismo. Advierte que aquel es
un simple auto de tramite para dar inicio e impulsar el proceso y no un auto de
imputacion de cargos, por lo que no se requiere consignar todos los elementos de
la figura tipo transgredida, ni la motivacion ni las razones de las que se deriva la

culpabilidad de los implicados. Transcribe también el articulo 41 ibidem.

3.4. La sentencia complementaria.

Manifiesta que en virtud del articulo 66 de la Ley 610 del 2000 es aplicable en lo
pertinente el C. de P. C., el cual si bien dispone en el articulo 310 la correccion de
errores aritmeéticos y mecanograficos en la sentencia, que puede realizarse en
cualquier momento; previo, adicionalmente, en su articulo 311 la adicion de la

misma.



Expresa que dentro de los principios que rigen la adicion a la sentencia se
encuentran los de economia procesal y el de prevalencia de lo sustancial sobre lo
formal, para indicar que en el presente caso se corrigio el mayor valor imputado a
la Comapfiia de Seguros para ajustarlo al valor efectivamente asegurado en la

poliza.

Afirma que contra el Auto de 11 de agosto de 2005, que corrigid la sentencia
proferida dentro de su término de ejecutoria, se interpusieron los recursos de ley,
habiendo sido aquel confirmado. Al respecto, sostiene que son corregibles,
ademas de los errores aritméticos, ciertas omisiones en las que incurrié el
juzgador, pues pese a haber condenado como tercero civil responsable a la Cia de
Seguros (SIC), se omitio determinar el amparo y su cuantia, lo cual es diferente al
hecho de haber modificado una situacion favorable y consolidada a la
aseguradora, dado que no se vario la providencia en su sentido sustancial.

3.5. La supuesta falta de competencia de la Contraloria de Bogota para declarar el

incumplimiento contractual.

Alega que no le asiste razén al demandante al sefialar que la Contraloria no es
competente para determinar si se incumplié 0 no con un contrato aludiendo a lo
previsto en el articulo 44 de la Ley 610 del 2000 y recalca el caracter autbnomo de
la responsabilidad fiscal en los términos del articulo 4 ibidem. Continda con la
exposicion de las caracteristicas de dicho proceso acudiendo al efecto a

jurisprudencia de la Corte Constitucional.

3.6. Responsabilidad fiscal de los contratistas en el manejo del anticipo.



En este punto, alude a las normas sobre contratacién publica que regulan el
anticipo y las garantias, para indicar que el papel que juega el asegurador es el de
garantizar el pronto y efectivo pago de los perjuicios que se ocasionen al
patrimonio publico por el incumplimiento de las obligaciones del contrato, la

conducta de los servidores publicos y los bienes amparados.

IV.- MINISTERIO PUBLICO

Habiéndose notificado del presente proceso al Procurador Primero Delegado de lo
Contencioso Administrativo ante esta Corporacion, el mismo no emitio concepto

alguno dentro del término de traslado.

V. CONSIDERACIONES DE LA SALA:

1.- Segun la potestad que tiene el ad quem para resolver la alzada, de conformidad
con el articulo 328 del Cédigo General del Proceso?, la Sala se limitard a conocer
solamente de los puntos o cuestiones a los cuales se contrae el recurso de
apelacion, pues los mismos, en el caso del apelante Unico, definen el marco de la
decision que ha de adoptarse en esta instancia, sin perjuicio de las decisiones que

deba adoptar el juez de oficio, en los casos previstos por la Ley.

2.- Cuestion Previa.

Sea lo primero advertir que el actor demando los siguientes actos administrativos:

(i) Fallo de responsabilidad fiscal No. 36 de 26 de abril de 2005, (ii) Auto de 11 de

2 Equivalente al articulo 357 del anterior Cédigo de Procedimiento Civil.



agosto de 2005, por el cual se corrige el fallo con responsabilidad; y (iii) Auto de

30 de noviembre del mismo afio, por el cual se resuelve el recurso de apelacion.

Sin embargo, la Sala da cuenta que en el expediente reposa el Auto de 20 de
septiembre de 20052 proferido por el Subdirector del Proceso de Responsabilidad
Fiscal de la Contraloria de Bogota D.C., por el que se resuelve el recurso de
reposicion interpuesto contra el Auto de 11 de agosto de 2005, y el cual no fue

demandado por la parte actora ante esta Jurisdiccion.

Al respecto, no sobra anotar que en tratandose de los procesos adelantados en
vigencia del anterior Codigo Contencioso Administrativo, como es el sub examine,
esta Seccion ha sefalado reiteradamente que en el supuesto en que no sea
demandado el acto por el que se resuelve el recurso de reposicion se presenta
una falencia en la individualizacion de las pretensiones en desconocimiento del

articulo 138 del C.C.A., que genera el proferimiento de un fallo inhibitorio*.

Pues bien, sea esta la oportunidad para precisar que en la litis bajo examen, tal
omision procesal no acarrea la consecuencia anotada por cuanto frente al proceso
de responsabilidad fiscal existe norma especial que ordena demandar ante esta
Jurisdiccion solamente el acto con el cual termina el proceso una vez éste se
encuentre en firme; de forma tal que para los procesos de tal naturaleza no resulta
en modo alguno necesario incluir la Resolucién concerniente al recurso de
reposicion dentro de las peticiones de la demanda, para que aquellas se entiendan
cabalmente individualizadas, puesto que el articulo 59 de la Ley 610 del 2000,

establece:

3 Folios 104 a 109 del cuaderno principal del expediente.

4 Léanse las sentencias de 29 de agosto de 2013, Expediente No. 2003-
00458, M.P. Dr. Guillermo Vargas Ayala; 4 de abril de 2013, Expediente
No. 2007-00179, M.P. Dra. Maria Elizabeth Garcia; 9 de agosto de 2012,
Expediente No. 2003-00237, M.P. Dr. Marco Antonio Velilla, entre otras.



“Articulo 59. Impugnacién ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo. En materia del proceso de responsabilidad fiscal,
solamente sera demandable ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo el Acto Administrativo con el cual termina el proceso,
una vez se encuentre en firme”.

Asi las cosas, es del caso dar aplicacidon preferente a la norma especial transcrita,
por lo que esta Seccion procedera a desarrollar el estudio de la alzada, sin que se

advierta vicio alguno que lo impida.

Cabe resaltar que en Sentencia de 17 de junio de 2008, Expediente No. 2001-
00310, Consejera Ponente doctora Martha Sofia Sanz Tobdn, la Sala preciso lo

siguiente en relacion con el articulo 59 de la Ley 610 del 2000:

“Sobre el particular, la Sala considera necesario precisar que la
disposicion antes transcrita debe entenderse en armonia con lo
dispuesto sobre el mismo aspecto por el C.C.A., pues si bien es
cierto que el articulo 1° del C.C.A., preceptta que “Los
procedimientos administrativos regulados por Leyes especiales se
regirdn por éstas”, también lo es que a continuacion sefiala que “en lo
no previsto en ellas se aplicardn las normas de esta parte primera
gue sean compatibles”, lo cual significa que la ley especial se aplica
de manera preferencial sobre la Parte Primera del C.C.A., (Gnica y
exclusivamente  respecto del procedimiento  administrativo
especialmente regulado, mas no respecto de la Parte Segunda del
C.C.A., que se refiere al control jurisdiccional de la actividad
administrativa.

El articulo 138 del C.C.A., establece:

Articulo 138. Individualizacion de las pretensiones. Cuando se
demande la nulidad del acto se le debe individualizar con toda
precision.

Cuando se pretendan declaraciones o condenas diferentes de la
declaracién de nulidad de un acto, deberan enunciarse clara y
separadamente.

Si el acto definitivo fue objeto de recursos en la via gubernativa,
también deberan demandarse las decisiones que lo modifiquen
o confirmen; pero si fue revocado, sélo procede demandar la
ultima decision”.



Interpretando de manera arménica lo dispuesto en el C.C.A., es claro
para la Sala que cuando el primero de los citados sefiala que
solamente deberd demandarse el Acto Administrativo con el cual
termina el proceso, una vez se encuentre en firme, por dicho acto
administrativo debe entenderse, en este caso, el que declard
fiscalmente responsable a la actora, asi como los que resolvieron los
recursos de reposicion y apelacién contra dicha declaratoria, por
cuanto la confirmaron.”

En esta oportunidad, la Sala rectifica la anterior posicion jurisprudencial para
adoptar, en su lugar, el criterio que antecede cual es, el que en materia de
responsabilidad fiscal, por existir norma especial (articulo 59 de la Ley 610 del
2000)solo se exige demandar el acto principal en el cual no se incluyen los actos
gue resuelven los recursos; obviamente que la accion se debe interponer dentro
del término de caducidad, que se contara a partir de la firmeza del acto principal,
lo cual también supone el previo agotamiento de la via gubernativa.

3.- Los actos administrativos demandados disponen en lo pertinente de su parte

resolutiva, lo siguiente:

Fallo de Responsabilidad Fiscal
Proceso de Responsabilidad Fiscal No. 36100

(...)
RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: Fallar con Responsabilidad Fiscal el Proceso
No. 36100 en cuantia de cuatrocientos noventa y ocho millones
setecientos ochenta y siete mil ciento dieciocho pesos
$498.787.118,00, adelantado en la Secretaria de Educacion en
contra de la Firma Gustavo Mufioz y CIA S.C.A. (...) y a la Compafia
de Seguros Coéndor S.A. en calidad de tercero civimente
responsable, por los motivos expuestos en la parte pertinente del
presente proveido.

ARTICULO SEGUNDO. Notificar el contenido de este fallo a la Firma
Gustavo Muioz y CIA S.C.A. (...) y a la Compaiiia de Seguros
Condor S.A. en calidad de tercero civilmente responsable en cabeza
de su Representante Legal (...) y/o a su apoderado doctor Héctor
Mauricio Galvis Alzate (...) de conformidad con los articulos 44 y 45
del Codigo Contencioso Administrativo.

ARTICULO TERCERO. Contra el presente fallo proceden los
recursos de Reposicion ante esta Subdireccion y el de Apelaciéon




ante el Director de Responsabilidad Fiscal y Jurisdiccién Coactiva,
los cuales deben interponerse ante esta Subdireccién del Proceso de
Responsabilidad Fiscal, por escrito (...) con los requisitos del articulo
52 del Codigo Contencioso Administrativo.

ARTICULO CUARTO. En firme esta providencia presta mérito
ejecutivo y se hara cumplir por Jurisdiccion Coactiva de conformidad
con lo previsto en el articulo 58 de la Ley 610 del 2000.

ARTICULO QUINTO. Dentro de los diez (10) dias habiles siguientes
a la ejecutoria de esta providencia, el responsable fiscal podra
consignar el valor fijado en el articulo primero (...)

(...)

ARTICULO SEPTIMO. En firme esta decision y transcurridos los 10
dias habiles subsiguientes a la firmeza, remitir el fallo junto con las
constancias de ejecutoria y el cuaderno de las medidas cautelares si
las hubiere a la Subdireccion de Jurisdiccion Coactiva para lo de su
cargo.

()

‘AUTO POR EL CUAL SE CORRIGE EL FALLO CON
RESPONSABILIDAD

Proceso de Responsabilidad Fiscal No. 36100 — 11 de agosto de
2005.

(..
RESUELVE

Articulo Primero: Corregir el Fallo con Responsabilidad No. 036 del
26 de abril de 2004, en el sentido que la Comparfia de Seguros
Céndor S.A. con NIT 860.068.443-2, en calidad de tercero civilmente
responsable, respondera por los amparos de cumplimiento general
del contrato, por valor de $62.920.000.00 y buen manejo del Anticipo
por valor de $157.300.000.00, para un total de $220.220.000.00, de
acuerdo con la pdliza No. 2251489, con base en lo expuesto en la
parte motiva del presente auto.

Articulo segundo: Notificar el contenido de este auto a la Firma
Gustavo Mufioz y CIA S.C.A. (...) y a la Compafiia de Seguros
Condor S.A. (...) de conformidad con el articulo 44 y 45 del C.C.A

Articulo tercero: Contra el presente auto proceden los recursos de
Reposicion ante esta Subdireccion y el de Apelacion ante el Director
de Responsabilidad Fiscal y Jurisdiccion Coactiva, los cuales deben
interponerse (...) cumpliendo con los requisitos del articulo 52 del
Caddigo Contencioso Administrativo.

Articulo Cuarto. En firme esta providencia presta mérito ejecutivo y
ser hara cumplir por Jurisdiccién Coactiva de conformidad con lo
previsto en el articulo 58 de la Ley 610 del 2000. Transcurridos los 10
dias habiles subsiguientes a la firmeza, remitir el fallo adjunto con las
constancias de ejecutoria y el cuaderno de las medidas cautelares si



las hubiere a la Subdireccion de Jurisdiccion Coactiva para lo de su
cargo.

Articulo quinto: Dentro de los diez (10) dias habiles siguientes a la
ejecutoria de esta providencia, los responsables fiscales, conforme a
lo visto, podrén consignar el valor fijjado en el articulo primero en la
Tesoreria Distrital, debiendo acreditar tal situacion ante esta
Subdireccion”.

“AUTO POR EL CUAL SE RESUELVE UN RECURSO DE
APELACION
Proceso de Responsabilidad Fiscal NO. 36100 — 30 de noviembre
2005

RESUELVE
Articulo Primero: Confirmar en todas y cada una de sus partes el
Auto del 11 de agosto de 2005, por medio del cual se corrigio el Fallo
con Responsabilidad Fiscal No. 36 del 26 de abril de 2005, en contra
de la Compaiiia de Seguros Céndor S.A., identificada con el NIT No.
890.300.465-8, conforme a la suscripcion de la péliza No. 2251489 y
a lo expuesto en la parte motiva.
Articulo Segundo: Notificar el contenido del presente Auto al sefior
Germéan Ricardo Galeano Sotomayor (...), actuando como apoderado
de la Compaiiia de Seguros Céndor S.A. (...) conforme al articulo 44
y 45 del Cédigo Contencioso Administrativo.

Articulo Tercero: Contra el presente acto Administrativo no procede
ningun recurso en via gubernativa.

Articulo Cuarto: Remitir las presentes diligencias a la Subdireccion de

Jurisdiccién Coactiva de esta Contraloria para lo de su competencia.”
3. Aun cuando el escrito de apelacion se aprecia considerablemente extenso y
disperso en la exposicion de sus planteamientos contra la sentencia de primera
instancia, es posible establecer que el razonamiento esencial contra aquella,
estriba en que el Tribunal se equivoco al admitir la ocurrencia de la prescripcion
del contrato de seguro prevista en el articulo 1081 del C. de Co., toda vez que, en
su entender, esta norma no resulta aplicable en el proceso de responsabilidad
fiscal cuando se vincula al garante como tercero civilmente responsable, en los
términos permitidos por el articulo 44 de la Ley 610 del 2000. Al respecto, plantea

gue los plazos de caducidad y prescripcidbn concernientes al caso obedecen



fundamentalmente a lo previsto en el articulo 9° ibidem®, por lo que esta Ultima
figura procesal se contabiliza, por un lado, a partir del auto de apertura de
investigacion hasta la decision de fondo; y, por el otro, desde el fallo de
responsabilidad fiscal hasta el cobro ejecutivo de la pdliza, sugiriendo, en este
ultimo evento, el término estipulado en el articulo 2536 del C.C., en ausencia de
norma expresa que regule la prescripcion del cobro de la pdliza en los procesos de
responsabilidad fiscal. En este punto, agrega, no obstante, que la actuacion de la
Contraloria frente a la Aseguradora versa sobre el cobro ejecutivo de la pdliza,
pues en relacion con el garante no existe responsabilidad fiscal alguna, sino civil

para efectos de la ejecucion del seguro.

Alega que estos términos no se han de calcular desde la declaracion del siniestro
por parte de la entidad asegurada, como erroneamente estimo el a quo, y hace
enfasis en el caracter autbnomo de la responsabilidad fiscal para defender su

tesis.

De otra parte, el recurrente formula otros argumentos en la alzada dirigidos a
responder los cargos propuestos contra los actos acusados en la demanda, pero
gue no fueron evaluados por el a quo en razon de que este declard su nulidad con

fundamento en la prescripcion de la pdliza de seguro.

5 Esta norma dispone en lo pertinente:

“Caducidad y prescripcién. La accion fFiscal caducarda si transcurridos
cinco (5) anos 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
0 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 (6) afios, contados a
partir del auto de apertura del proceso de responsabilidad fiscal, si
dentro de dicho término no se ha dictado providencia en Ffirme que la
declare..”



Asi las cosas, la Sala ha de abordar los reparos expuestos en la alzada
comenzando por el asunto referente a la prescripcion de la pdliza reconocida por
el Tribunal, dado que fue dicha tematica la que sustento su decisién de anular los
actos acusados; para luego, y en caso tal que aquella no prospere, emitir un
pronunciamiento en relacion con los demas razonamientos formulados en el

recurso.

4. Pues bien, en lo que respecta a la aplicacion del articulo 1081 del C. de Co.,
para efectos de calcular el término de prescripcion atinente a la responsabilidad
civil de la Comparfia de Seguros, en los términos del articulo 44 de la Ley 610 del
2000, la Sala reitera que dicha norma si es pertinente al tema, acudiendo a lo
sefalado por la jurisprudencia de esta Seccion en Sentencia de 18 de marzo de
2010, Expediente No. 2004-00529-01, M.P. Dr. Rafael Ostau De Lafont Pianeta,

cuyos razonamientos se prohijan en esta oportunidad asi:

“Aplicabilidad del articulo 1081 del C. Co. al sub lite. Despachar
esta imputacion implica precisar si esa norma es aplicable o no_en
caso de vinculacion del garante como civiimente responsable en un
proceso de responsabilidad fiscal, segun el articulo 44 de la Ley
610 de 2000, debiéndose responder que si, puesto que tal
vinculacion no es a titulo de accién por responsabilidad fiscal, sino
por responsabilidad civil, esto es, por razones inherentes al objeto
del contrato de sequros, esto es, derivada Unicamente del contrato
gue se ha celebrado, que por lo demas es de derecho comercial, y
no de gestidn fiscal alguna o conducta lesiva del erario por parte del
garante, de alli que la responsabilidad que se llegue a declarar
es_iqualmente civil o _contractual, v nunca fiscal. La misma
entidad apelante asi lo reconoce al manifestar en la sustentacion
del recurso, que se debe aclarar que la vinculacibn no se hace
mediante accion fiscal, sino como tercero civilmente responsable.
Téngase en cuenta que segun el articulo 1° de la citada ley, “El
proceso de responsabilidad fiscal es el conjunto de actuaciones
administrativas adelantadas por las Contralorias con el fin de
determinar y establecer la responsabilidad de los servidores
publicos y de los particulares, cuando en el ejercicio de la gestién
fiscal o con ocasion de ésta, causen por accién u omision y en
forma dolosa o culposa un dafio al patrimonio del Estado.”
(Subrayado y negrilla fuera de texto).




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 ejercié en oportunidad el derecho previsto en
el articulo 44 de la Ley 610 del 2000, consistente en comprometer a la compainiia
aseguradora como tercero civiimente responsable en el proceso de

responsabilidad fiscal. El mencionado articulo 1081 establece:

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

La prescripcion ordinaria ser4 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, correra contra

toda clase de personas y empezara a contarse desde el momento
en que nace el respectivo derecho”.

Estos términos no pueden ser modificados por las partes”.

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
participacion 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. Vale la pena transcribir lo dispuesto por el articulo 44 de la Ley 610 del
2000 a fin de clarificar la condicién en que la compafia aseguradora es vinculada

por el ente de control fiscal:

“Vinculacion del garante. Cuando el presunto responsable, o el bien
o contrato sobre el cual recaiga el objeto del proceso, se
encuentren amparados por una poliza, se vinculara al proceso a la




compafiia de sequros, en calidad de tercero civiimente
responsable, en cuya virtud tendr4 los mismos derechos y
facultades del principal implicado.

La vinculacién se surtira mediante la comunicacion del auto de
apertura del proceso al representante legal o al apoderado
designado por éste, con la indicacién del motivo de procedencia de
aquella”. (Subrayado fuera de texto).

De otro lado, el argumento del apelante referente a que la actuacion de la
Contraloria frente a la Compafiia de Seguros es meramente de cobro ejecutivo a
partir del fallo de responsabilidad fiscal que integra la pdliza®, tampoco es de
recibo, segun se explica con suficiencia en el pronunciamiento antes referenciado

asi:

“Como quiera gque el legislador ha derivado del contrato de sequro y
solo _de él la vinculacion del garante como tercero civilmente
responsable, es claro que tal vinculacidon es una forma de accidn
especial para hacer efectivo el amparo contratado, que bien puede
considerarse como _accion paralela a la de responsabilidad fiscal,
aunque se surta _en el mismo proceso, pues tiene supuestos,
motivos y objetos especificos. Cabe decir que el titular primigenio
de esa accion es la entidad contratante, quien tiene en principio la
facultad e incluso el deber de declarar la ocurrencia del siniestro
como resultas de esa accion, cuando éste tiene lugar y, en
consecuencia ordenar hacer efectiva la pdliza de seguro respectiva,
por el monto que corresponda...

... Al respecto, se ha de advertir que la accién tendiente a declarar
la ocurrencia del siniestro y hacer efectiva la pdliza, en la que se
encuadra la vinculacion del garante autorizada en el articulo 44 de
la Ley 610 de 2000, no es una accion ejecutiva o de cobro coactivo,
pues antes de que ella culmine no hay titulo que ejecutar; sino
declarativa y constitutiva, toda vez que ella se ha surtir justamente
para constituir el titulo ejecutivo, que lo conformara la pdliza y el
acto administrativo en firme (...) Solamente después de constituido
asi dicho titulo es que se abre la posibilidad y empieza a correr el
término sefialado en el articulo 66 del C.C.A., para adelantar la
accion de cobro coactivo del mismo. De suerte que la entidad de
control tiene una craza confusion sobre esas dos acciones, y sirva
la oportunidad para dejar en claro que si bien estan entrelazadas,
son totalmente diferentes, de las cuales una debe surtirse primero
para que sea posible la otra, incluso con sujecion a regulaciones
procesales distintas. Por no tratarse, entonces, de una vinculacién
por responsabilidad fiscal ni de una accidn de cobro coactivo, Sino

6 El articulo 92 de la Ley 42 de 1993, sefiala dentro de los titulos que
prestan mérito ejecutivo, en su numeral 3°, “Las polizas de seguros y
demas garantias a favor de las entidades publicas que se integren a
fallos con responsabilidad fiscal”.



una_accion derivada del contrato de sequros, es aplicable la
prescripcion _del articulo 1081 del C.Co. y no el término de
caducidad previsto en el articulo 9° de la ley 610 de 2000, como
tampoco el sefialado en el articulo 66, numeral 3, del C.C.A., para
vincular_al garante como civilmente responsable.” (Subrayado
fuera de texto).

La anterior precision es necesaria toda vez que el recurrente, en su esfuerzo por
descartar la ocurrencia de la prescripcion, procura aducir que aun cuando no es de
aplicacion el articulo 1081 a los procesos de responsabilidad fiscal, en el presente
caso, acepta que habria una remota posibilidad de admitir el acudir a dicha norma,
pero solo en lo que respecta a la prescripcion extraordinaria de 5 afos para incoar
el cobro ejecutivo a partir del fallo de responsabilidad fiscal, la cual, incluso,
advierte, debe obedecer al articulo 2536 del Cddigo Civil a falta de norma especial

gue la regule.

Nétese, entonces, que tal planteamiento no es pertinente al objeto de la presente
Litis, toda vez que los actos acusados no versan sobre el proceso de cobro
coactivo de la pdliza, sino que conciernen a la vinculacion que de la Compaiiia
Aseguradora efectua la Contraloria de Bogota en el fallo de responsabilidad fiscal
para integrar el titulo ejecutivo, que a su turno, habria de resultar ejecutado con
posterioridad. Ello, desde luego, supone que la intervencion de la Compafia de
Seguros en los procesos en comento, implica dos actuaciones diversas para la
Contraloria cuales son, por un lado, la que corresponde a la vinculatoriedad y
declaratoria de responsabilidad civil de la Aseguradora derivada del articulo 44 de
la Ley 610 del 2000, pero aplicando a ésta las normas pertinentes del contrato de
seguro; y otra, referente al proceso de jurisdiccion coactiva de la pdliza, lo cual, se

recalca, no hace parte del presente asunto.

Asi las cosas, es respecto de la declaratoria de responsabilidad civil de la

Aseguradora emanada del articulo 44 de la Ley 610 del 2000 que se habra de



establecer la ocurrencia de la prescripcion del seguro’, acudiendo para el efecto a

lo dispuesto en el articulo 1081 del C. de Co.

Pues bien, en este punto, sostiene el recurrente que no hay lugar a prescripcion
alguna; primero, porque los términos que aluden a la declaracion del siniestro por
parte de la entidad contratante, o asegurada, no son procedentes en virtud de la
autonomia que se predica del proceso de responsabilidad fiscal; y ademas, en
razon de que a partir de la apertura del proceso hasta la decision de fondo
transcurrio un término inferior a los 5 afos previstos en el articulo 9 de la Ley 610

del 2000.

Para la Sala, ninguna de las argumentaciones asi formuladas por el apelante
cuenta con opcion de prosperar, pues en lo que hace a la aplicacion del articulo 9
mencionado se reitera lo explicado anteriormente, en el sentido que como 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.

Por su parte, la consideracion atinente a la ocurrencia del siniestro en los términos
del articulo 1072 del C. de Co8,, resulta de vital importancia, pues al contrario de lo
sugerido por el recurrente, aquella constituye el punto de partida juridico para

ejercer cualquier derecho derivado de la poliza de seguro.

Asi, en el presente caso, es claro que el siniestro fue reconocido formalmente por

la entidad contratante, Secretaria de Educacion Distrital, como le correspondia

7 En el presente caso, obra a folio 74 del cuaderno de anexos de la demanda la
péliza No. 2251489 emitida por Condor S.A., cuyo asegurado es el Distrito Capital
Secretaria de Educacién. Sus amparos son: buen manejo/correcta inversion el
anticipo, cumplimiento y prestaciones sociales, con vigencias desde el 12/09/1997
hasta el 12/01/1999.

8 “Se denomina siniestro la realizacion del riesgo asegurado™.



hacerlo segun se indico en la jurisprudencia en cita, y por disponer el articulo 18
de la Ley 80 de 1993 que aquel consiste en la declaratoria de la caducidad, tal
como sucedio en el sub lite. Ahora, esta norma es de innegable aplicacion por
haberse generado el perjuicio patrimonial en el marco de un contrato estatal
incumplido y garantizado por la parte demandante. La disposicion legal, que dicho
sea de paso, reviste la calidad de especial frente a la configuracion del siniestro en

cuestion, establece, en lo pertinente, lo siguiente:

“Articulo 18. De la Caducidad y sus Efectos. La caducidad es la
estipulacién en virtud de la cual si se presenta alguno de los hechos
constitutivos _de _incumplimiento _de las obligaciones a cargo del
contratista, gue afecte de manera grave y directa la ejecucion del
contrato y evidencie que puede conducir a su paralizacion, la
entidad por medio de acto administrativo debidamente motivado |o
dard por terminado y ordenara su liquidacion en el estado en que
se encuentre.

Si se declara la caducidad no habra lugar a indemnizacion para el
contratista, quien se hara acreedor a las sanciones e inhabilidades
previstas en esta ley.

(..

La declaratoria de caducidad ser&a constitutiva del siniestro de
incumplimiento”. (Subrayado y negrilla fuera de texto).

Ahora bien, obra en el expediente que la caducidad del contrato se declaro
mediante la Resolucién 790 de 1° de marzo de 1999° confirmada por la
Resoluciéon 1730 de 4 de junio de 19990, y ejecutoriada el 30 de junio de 1999,
segun certificacién emitida por la Secretaria de Educacion Distrital'l. Por su parte,
al expedirse el fallo de responsabilidad fiscal que declaré a la Aseguradora como
civilmente responsable y que configura el titulo ejecutivo para el posterior cobro de

la poliza, el 26 de abril de 2005, con notificacion del Auto de 30 de junio de 2005,

9 Folios 75 a 77 del cuaderno de anexos de la demanda del expediente.
10 Folios 84 a 90 ibidem.

11 Folio 81 ibidem.



con el que culminé la via gubernativa, el 12 de diciembre de 2005*?; no cabe duda
de que aquella prescribié pues habia transcurrido un término incluso mayor al de
los 5 aflos que prevé el articulo 1081 del C. de Co., desde la ocurrencia del

siniestro, como acertadamente concluyo el a quo.

No sobra anotar que en similar sentido se decidio el asunto objeto de la Sentencia
de esta Seccion, antes citada, al pronunciarse sobre la prescripcion de la péliza

bajo el siguiente razonamiento®s:

“En ese orden, se observa que el acto administrativo objeto del sub
lite tuvo como motivos o causa, hechos y conductas que se dieron de
manera reiterada o repetida hasta 2001, pero la pdliza tuvo vigencia
hasta 1° de mayo de 1998, por lo tanto sélo procede considerar los
hechos que tuvieron ocurrencia hasta esa fecha...

. De modo que para contar la prescripcion planteada, se ha de
empezar a contar el término a partir de esa fecha, asumiendo que en
ella ocurri6 el dltimo acto o hecho por el cual procedia vincular a la
actora al proceso de responsabilidad fiscal bajo estudio y que en esa
fecha la entidad apelante debié conocerlo por su caracter de érgano
vigilante del manejo de los recursos y bienes del Estado, (...) Para
ese fin, se tiene que el acto que declard civimente responsable a la
actora, fallo de 22 de julio 2003, le fue notificado a ella el 2 de
septiembre de 2003, que confrontado con la fecha atrds indicada (1°
de mayo de 1998), pone de presente que el término de dos afios
previsto en el articulo 1081 del C. Co. se habia vencido con creces,
como _guiera que habian transcurrido mas de cinco (5) afios cuando
se produjo dicha notificacion.” (Subrayado fuera de texto).

Lo sefialado otorga razones mas que suficientes para concluir que el recurrente no
logré desvirtuar los planteamientos del a quo para declarar la nulidad de los actos

acusados en lo que respecta a Condor S.A., Compairiia de Seguros, por lo que no

12 Folio 41 ibidem.

13 Se debe tener en cuenta, no obstante, que en dicho proceso la entidad
contratante no declardé la caducidad y de ahi que se tuviere en cuenta la
fecha de vigencia de la poliza para contabilizar la prescripcion.



resulta necesario el adentrarse en otros cuestionamientos de la alzada que ni

siquiera constituyeron el fundamento de la decisién de la primera instancia'4.

Asi las cosas, la Sala habra de confirmar la sentencia recurrida en apelacién, como

en efecto se dispondra en la parte resolutiva de esta Providencia.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Primera, administrando justicia en nombre de la
Republicay por autoridad de la Ley,

FALLA:

CONFIRMESE la sentencia recurrida en apelacion.

Ejecutoriada esta Providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Se deja constancia de que la anterior providencia fue leida, discutida y aprobada

por la Sala en la sesion de la fecha.

GUILLERMO VARGAS AYALA MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ
PRESIDENTE

14 Al respecto, vale la pena citar la Sentencia de 30 de mayo de 2013,
Expediente No. 2004-00928-01, M.P. Dr. Guillermo Vargas Ayala, en la que
se indico:

“La Sala confirmara la sentencia recurrida en atencidén a que los cargos
propuestos en el recurso no conducen a la revocatoria de la decisiéon de
primera instancia. En ese sentido, adviértase que luego de estudiar los
fundamentos del fallo dictado por el Tribunal Administrativo de Bolivar
asi como los fundamentos de la alzada, se advierte que estos ultimos en
nada contradicen la decision objeto del recurso de apelacién. (.) de
manera que los argumentos del recurso devienen iImpertinentes e
inconducentes, razoéon por la cual la Sala se ve llamada indefectiblemente
a confirmar la sentencia apelada.”



MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO MARCO ANTONIO VELILLA MORENO.



