\ AUDITORIA

Corbrol fisend para I poz /

RN

Radicado No: 20191100011871
Fecha: 11-04-20619
Bogota,
110

Doctor

HECTOR ROLANDO NORIEGA LEAL
Sub-contralor

Contraloria Municipal de Bucaramanga
subcontraloria@coniraloriabga.gov.co

Referencia: SIAATC 2019000148 y 2019000152
Respuesta solicitudes - Rad. N° 2019-233-000703-2 y 20192-233-000726-2
Concepto sobre apoyo a las auditorias y vinculacion de aseguradoras
en PRF - clausula claims made.

Respetado doctor Noriega:

Acuso recibo .de sus comunicaciones con Radicados N° 20192330007032 vy
20192330007262, en los cuales de manera resumida solicita se conceptie sobre si (i)
puede una contraloria municipal realizar coniratos de prestacion de servicios para apoyar
la realizacién de auditorias dentro de la entidad o existe alguna restriccion al respecto? (i)
cual es la incidencia para la vinculacion y responsabilidad fiscal de un tercero civilmente
responsable cuando la aseguradora cubre los riesgos con la clausula claims made y el
proceso de responsabilidad fiscal se inicia un afic o vigencia posterior a la de su
cobertura?

Al respecto, en atencidén a su solicitud, este Despacho considera necesario realizar
previamente las siguientes precisiones. ~ ~aar
Conforme a lo consagrado en el articulo 274 de la Constitucion Politica y en el Dec
Ley 272 de 2000, la Auditoria General de la Reptblica es la entidad competente
gjercer la vigilancia de la gestién fiscal de la Contraloria General de la Republica
contralorias territoriales del pais, mediante los sistemas de control financiero, d
de resuitados, en desarrollo de los principios de eficiencia, economia y equid

E! Decreto Ley 272 de 2000, por el cual se determina la organizacion yf [
la Auditoria General de la Republica, en su articulo 13, numeral 2,

General de la Reptblica y demés dependencias del organismo, velandc

de acuerdo con el ordenamiento juridico vigente y coadyuvando en la consolidacién de la
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unidad de criterio que debe acompafiar la labor de las dependencias de la Auditoria, asi
como patticipar en la formulacion y adopcion de los planes, programas y proyectos de la
entidad.

De igual forma, el referido Decreto Ley 272, en su articulo 18, numeral 3, determina como
una de las funciones de la Oficina Juridica la de Emitir los conceptos juridicos sobre
temas de control fiscal y administrativos que le sean solicitados por el Auditor General o
los requeridos por las demas dependencias def organismo.

Asi mismo, frente al alcance de los conceptos, la Ley 1755 de 2015, por medio de la cual
se regula el derecho fundamental de peticion y se sustituye un titulo del Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en su articulo 28
determina que Salvo disposicion legal en contrario, los conceptos emitidos por las
autoridades como respuestas a peticiones realizadas en ejercicio del derecho a formular
consultas no seran de obligatorio cumpliriento o ejecucion.

Dentro de este marco legal, se procede a resolver su solicitud en los siguientes términos:

Frente al asunto objeto de su peticién, no se emitird concepto sobre situacion particular o
concreta alguna, a efecto de no tener injerencia en la toma de decisiones de las entidades
vigitadas o de control, susceptibles posteriormente de ser objeto de vigilancia.

No obstante, y con el propdsito de brindar una ilustracion que contribuya a dar una mayor
claridad sobre el tema, se procede a realizar las siguientes precisiones de caracter
general y abstracto sobre el asunto. :

APOYO PARA LA REALIZACION DE AUDITORIAS

Sobre el tema bajo consulta, la Constitucién Politica de Colombia, al abordar la materia
del control fiscal, consagra:

"ARTICULO 267. EI control fiscal es una funcion ptblica que ejerceréd fa Contraloria General
de la Republica, la cual vigila la gestién fiscal de la administracién y de los particulares o
entidades que manejen fondos o bienes de la Nacion.

Dicha control se ejercerd en forma posterior y selectiva conforme a los procedimientos,
sistemas y principios que establezca fa ley. Esta podra, sin embargo, autorizar que, en
casos especiales, la vigilancia se realice por empresas privadas colombianas
escogidas por concurso pilblico de méritos, y contratadas previo conceptO'
Consejo de Estado.

ARTICULO 272 La vigilancia de fa gestion fiscal de los departamerntos;
municipios donde haya contralorias, corresponde a ésfas y se efercerd en fo
selectiva. '

La de los municipios incumbe a las contralorias departamentales, salv'
determine respecto de contralorfas municipales.
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Corresponde a las asambleas y a los concefos distrifales y municipales organizar las
respectivas coniralorias como enfidades fécnicas dotadas de aufonomia administrativa y
presupuestal.

<Inciso modificado por el articulo 23 del Acto Legistativo 2 de 2015. El nuevo fexto es el
siguiente:> Los Contralores deparfamentales, distritales y municipales serén elegidos por
las Asambleas Departamentales, Concegjos Municipales y Distritales, mediante convocatoria
publica conforme a la ley, siguiendo log principios de transparencia, publicidad, objetividad,
parficipacion ciudadana y equidad de género, para periodo igual al del Gobernador o
Alcalde, segiin el caso.

Ningtrn contralor podra ser reelegido para el periodo inmediato.

Los contralores deparfamentales, distritales y municipales efercerdn, en el ambito de
su jurisdiccion, las funciones atribuidas al Contralor General de la Republica en ef
articulo 288 y podran, segtn lo autorice la ley, confratar con empresas privadas
colombianas el gjercicio de la vigilancia fiscal.

Para ser-elegido contralor deparfamental, disfrital 0 municipal se requiere ser colombiano
por nacimiento, ciudadano en ejercicio, fener mas de veinficinco afios, acreditar fitulo
universifario y las demdas calidades que establezca la ley.

<Inciso modificado por el articuio 23 del Acto Legislativo 2 de 2015. El nuevo fexto es el
siguiente;> No podra ser elegido quien sea o haya sido en el difimo afio miembro de la
Asamblea o Concejo que deba hacer la eleccion, ni guien haya ocupado cargo piblico en ef
nivel ejecufivo del orden departamental, distrital o municipal.

Quien haya ocupado en propiedad el cargo de contralor departamental, distrital o municipal,
no podrad desempefiar empleo oficial alguno en ef respectivo deparfamento, distrifo o
muricipio, ni ser inscrifo como candidato a cargos de eleccion popular sino un afio después
de haber cesado en sus funciones.” (Negrilla fuera del texto).

Al respecto, la Ley 42 de 1993, sobre la organizacion del sistema de control fiscal
financiero y los organismos que lo gjercen, determina:

"ARTICULO 31. Los dérganos de control fiscal podrén contratar la vigilancia de la
gestién fiscal con empresas privadas colombianas, previo concepfo sobre su
conveniencia del Consejo de Estado. Estas seran escogidas por concurso de métito en los
sigulientes casos:

a) Cuando la disponibilidad de los recursos técnicos, econémicos y humanos n
permitan al 6rgano de control efercer la vigilancia fiscal en forma directa.

b) Cuando se requieran conocimientos técnicos especializados.
¢) Cuando por razones de conveniencia econdmica resultare mas favora
PARAGRAFO. La Contraloria General de la Reptblica determinara las condj bases

para la celebracion del concurso de mérifos, asi como las calidades que reunir las
empresas colombianas para el efercicio del control fiscal periinente.
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Los contratos se celebraran entre el contralor respectivo y el concursante sefeccionado con
cargo al presupuesto del 6rgano de control fiscal correspondiente. La informacion que
conozcan y manejen estos contratistas serd de uso exclusivo del organismo de control fiscal
contratante.

ARTICULO 32. Los 6rganos del control fiscal podrdn conocer y evaluar, en cualquier
tiempo, los programas, labores y papeles de trabajo de las empresas confratadas en su
jurisdiccion y soficitar la presentacion periédica de informes generales o especificos. Las
recomendaciones que formulen los 6rganos de controf fiscal respectivos al conlratista, seran
de obligatorio cumpliriento y observancia.

En todo caso fos 6rganos de control fiscal podran reasumir la vigilancia de la gestion fiscal
en cualquier tiempo, de acuerdo a las cldusulas del contrato.

ARTICULO 33. E! Contratista podra revisar y sugerir el fenecimiento de las cuentas. En
caso de encontrar observaciones, deberd remitirlas con todos sus soportes, para que en ef
respectivo 6rgano de control fiscal adelante el proceso de responsabilidad fiscal si es del
caso.

ARTICULO 34. El hecho de contratar una entidad privada no exime al 6rgano fiscalizador
de la responsabilidad en el cumplimiento de sus funciones.” (Negrilla fuera del fexto).

En estos términos, por norma constitucional y legal, los 6rganos de control fiscal podran
contratar la vigilancia de la gestidn fiscal con empresas privadas colombianas, previo
concepto sobre su conveniencia del Consejo de Estado, las cuales seran escogidas por
concurso de mérito, y exclusivamente para los eventos tipificados en la ley.

POLIZAS CON CLAUSULA CLAIMS MADE - INCIDENCIA EN PROCESOS DE
RESPONSABILIDAD FISCAL

De acuerdo a su solicitud, le remito copia del concepto emitido por este Despacho,
mediante oficio con Radicado N° 20191100003111 del primero de febrero de 2019,
respecto de la vinculacién del garante a través de las pélizas de seguro, frente a los
procesos de responsabilidad fiscal de que trata la Ley 610 de 2000.

En cuanto a las pdlizas bajo la modalidad claims made, para efecto de ilustrar el tema es
oportuno referir lo argumentado por la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil
mediante Sentencia SC10300-2017 del 18 de julio de 2017, Radicacion N° 76001-31-03
001-2001-00192-01, MP: Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo, cuando sobre el a
expreso:

“3. Segtin se desprende del compendio realizado a la sentencia del Tribunal, en
negaron las aspiraciones de la demandante porque, habiéndose contratado la
modalidad «claims madey, la reclamacién no se hizo dentro de su vigencia,
sinfestro no es indemnizable «aun de suponerse su verificacion».

Para el censor, el ad quem se equivocd al no fener en cuenta que el p
correspondia a un seguro de responsabilidad civil cuya finalidad es amp
sufridos por terceros y que, en tal virtud -agregé- el sinfestro se config
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causado por ef asegurado a la victima, no con la reclamacion, como desacertadamente lo
sostuvo el fallo atacado.

(--J

Con ofras palabras, el juez ad-quem no indagd si ocurrid o no el sinfestro, ni mucho menos
la data de su causacién; simplemente centrd su mirada en la fecha de la reclamacion, a
partir de lo cual concluyé que ha debido presentarse dentro del periodo de cobertura, en
atencién a la naturaleza del seguro, lo que fue desatendido por la peficionaria.

(-]

Efectivamente, esa Colegiatura tras afirmar que la demandante tenia legitimacién por activa
y que no estaba prescrita la accion, considero:

Descendiendo al caso sub lite, memorese que las coberiuras coniratadas en la péliza
de segurc de responsabilidad civil para directores y adminisiradores por la
Corporacion Financiera del Pacifico se circunscribiana *..”

Tal redaccién, por supuesto, se muestra fiel de que la pdliza en referencia se contrato
bajo la maodalidad ‘claims made’, aserfo que cobra pleno vigor al escudrifiar las
‘condiciones’ de dicha pdliza, en cuyo numeral decimocuario se sefiald,
expresamente, que ‘la pdliza opera bajo el sistema de aseguramienfo base
reclamacion, es decir, se cubren fodas las reclamaciones presentadas por primera
vez durante la vigencia de la péliza, sn un fodo de acuerdc con lo establecido en ef
articulo 4° de la Ley 389 de 1997

5.3. Precisado lo anterior, reliévase que aungue la poliza de seguros contratada por
Corfipacifico S.A. (matriz de Fidupacifico S.A.} se encontraba vigenfe entre el 3 de
Junio de 1998 y el 3 de junio de 1889, la reclamacién correspondiente solo vino a
presentarse por parle del FCE Superrrenta el dia 25 de abril de 2001, segtin puede
observarse del radicado del documento obrante a folios 93 a 97 del cuaderno
principal, probanza que aport6 el actor junto con su demanda.

Asf las cosas, y dado que la reclamacion en comenifo se efectué con bastante
posterioridad a la fecha en la que expir6 la vigencia de la péliza de la que pretende
beneficiarse el fondo comimn demandante, fuerza concluir, en concordancia con la
doctrina expuesta en lineas precedentes, -y, por supuesto, respefando las
estiptlaciones conlractuales que recoge el mencionado negocio aseguraticio, a las
cuales habrd que afenerse en obedecimiento del principio de aufonomia de fa
voluntad privada- que el sinfestro al que alude el FCE Superrenta en el libelo incoativo
de esta framifacién (aun de suponerse su verificacion) no estaba llamado a ser
reparado por la entidad demandada. Y, por supuesto, en tal virtud, la accion en
estudio no puede abrirse paso. (Folios 46 a 47, cuaderno 7)

Como se observa de la precedente franscripcion, el Tribunal no se detuvo en el sini
Sélo dedujo que la reclamacion debia ser presentada ante la aseguradora de
periodo de cobertura de la péliza, por pacto de las partes, presupuesto que en el cas
aufos no fue cumplido, lo que, sin més, generaba la improsperidad de la accién
(..}
Asf las cosas, la modalidad aseguradora pacfada correspondié a la p
supracitado canon 4° de Ia ley 389 de 1997, a cuyo tenor;

el

En el seguro de manejo y riesgos financieros y en el de responsabilidad
podra circunscribirse al descubrimientc de pérdidas durante la vigencia
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y a las reclamaciones formuladas por el damnificado al asegtrado o a la compafiia
durante Ja vigencia, en el segundo, asi se trate de hechos ocurridos con anterioridad
a su iniciacioén. »

Asi mismo, se podra definir como cublertos los hechos que acaezcan durante la
vigencia del seguro de responsabifidad siempre que la reclamacion del damnificado al
asegurado o al asegurador se efectie dentro del término estipulado en el contrato, ef
cual na sera inferior a dos afios.

Con antelacion a esta ditima reforma, el articulo 1131 def Cédigo de Comercio era claro en
seftalar que, en materia de seguro de responsabilidad, el siniestro se entendfa ocurrido en el
momento de acaecimiento del hecho externo imputable al asegurado, quedando cubierto
por la pdliza vigente para dicho momento.

Sin embargo, a partir de la citada ley, se consagré la posibilidad de que, por un pacto
expreso entre los contratantes, se limite temporalmente la cobertura, o incluso, se extienda
a hechos anteriores a su vigencia, siempre que ambos casos se cumpla con la exigencia de
que la recfamacion se haga dentro del lapso de vigencia de la convencion.

Se permitié, entonces, no solo los seguros basados en la ocurrencia del dafio (losses
ocurrence), que constituyen la regla general en el derecho continental, sino también los que
se fundamentan en la reclamacién (claims made), caracterizados porque el amparo
tinicamente se activa si, durante la vigencia del seguro, se hace el reclamo, de suerfe que
cesa el deber indemnizatorio después de extinguido.

Esto no significa que ef requerimiento sea requisito para que se configure el siniestro, como
lo aduce la recurrente, sino que, por el acuerdo de las partes -prevalido de la legislacion
sobre la materia-, la aseguradora dnicamente pagard aqueifos cuya reclamacion sea
realizada en el decurso de la pdliza, siempre y cuando se haya configurado la situacion
originadora de fa responsabilidad cublerta.

(-

La solucién adoptada, que buscé un equilibrio entre la necesidad de cobertura para los
asegurados —integrados por los administradores de una persona juridica, por esta misma,
por sus socios e incluso ferceros que pueden verse afectados- y la imposibilidad de afcanzar
un pacto con una prima competitiva, fue la de permitir las denominadas clausulas Claims
made o Reclamacién hecha, a través de las cuales, a bajos cosfos para los fomadores, es
viable amparar la responsabilidad de administradores, incluso por el manejo y riesgos
financieros, siempre condicionado a que dentro de la vigencia del contrato o, en su defecto,
en un lapso convenido, se haga la reclamacion por parte de la victima.

En esa medida ha de entenderse, acorde con el arlticulo 4° de la ley 389 de 1997, que com
efecto de la incorporacion al ordenamiento juridico patrio de estos pactos, fa ausencia de
requerimiento tempestivo, hace inane el daflo originado en la actuacién .de
administradores o equivalentes, pues impide el surgimiento de la obligacién indemnizatoria
a cargo de la empresa aseguradora.

Luego, con independencia de los elerentos requeridos para la configuracio
concebido en el precepto 1072 del estatuto mercantii como la realizacic
asegurado-, lo cierto es que se consagré una formalidad adicional, a efe
aseguradora quede obligada a su pago, itérese, la radicacion de la reclamdcion dentro del
espacio temporal de coberiura.
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Entonces, la ocurrencia del suceso perjudicial que consagra el articulo 1131 giusdem es
suficiente para la configuracion del siniestro, empero, si se ha pactado la modalidad de
reclamacion hecha (claims made), también se exige el reclamo judicial o exirajudicial en el
término de vigencia pactado o en el plazo ulterior convenido, hecho por fa victima al
asegurado, o al asegurador en gjercicio de la accién direcia, el gue demarca la obligacién
indemnizatoria a cargo de éste, pudiendo involucrar, incluso sucesos pretéritos e ignorados
por el asegurado, es decir, ocurridos con anterioridad a la iniciacion de la vigencia de fa
poliza -de existir acuerdo contractual.

Esta doble exigencia consagrada en la fey 389 de 1987 (siniesfro y reclamacion deniro del
férmino especifico), no admitida en el sistema tradicional de suceso dafioso imputable al
asegurado, a que se refiere ef precepfo 1131 de la codificacion mercantil, deberé agotarse
en todos los casos para el nacimiento de la obligacion resarcitoria def asegurador.

En efecto, en ef esquema basado en la ocurrencia, el débito surge de la configuracion del
hecho dafioso en vigencia def conltrato de seguro, sin consideracion a que la reclamacion se
surta luego de la expiracion del respectivo pacto.

For su parte, las clausulas «claims made» o «reclamo hechos» constituyen una limitacion
temporal al cubrimiento, porgue no basta que los sucesos generadores de responsabilidad
civif ceurran, sino que también es menester que la reclamacion por parte del damnificado se
materialice durante la vigencia de la pdliza o en el periodo adicional y especifico estipulado,
de tal suerte que si esia no se presenta oportunamente, se excluye el referido débito a
cargo def asegurador, a pesar de presentarse el hecho daficso.

Respecto de dicho tema, esta Corporacion en falio CSJ SC 18 dic. 2013, rad. 2000-010988-
01, expuso:

A pesar de que en términos del articulo 1131 del Codigo de Comercio, modificado por
el 86 de la Ley 45 de 1990, en ‘el seguro de responsabllidad se enfendera ocurtido el
siniesfro en el momenfo en que acaezca el hecho exferno imputable al asegurado’,
cuando la responsabilidad se predica de directores o funcionarics, la poliza que la
cobija suele contar con la particularidad de ser por reclamacion o ‘claims made’, por
cuanto la cobertura esla defimitada temporalmente por distintas modalidades y
combinacion de cldusulas.

(--) :

De conformidad con dicho precepto [4° de la Ley 389 de 1997] pueden preseniarse
las siguientes situaciones:

Que coincidan dentro de la vigencia tanfo el hecho dafioso, como la reclamacion de la
victima al asegurado o la aseguradora.

Que ef hecho dafioso sea anterior a la vigencia, pero el reclamo se presente.(
de ésta.

Que se cubran sucesos acaecidos durante la vigencia, pero el reclamo s
fuera de la misma, en un plazo preestablecido para notificaciones.

El primer caso es connatural al convenio, pero los otros dos requiere €
expresos, claramente delimitados, cuya interpretacion exige del fallador un examen
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estricto y restringido, que impida extender los amparos a riesgos no cubiertos o dejar
por fuera aquellos que sf lo estan.

En esa medida, es claro que el Tribunal no se equivocd al decidir en la forma corno o hizo,
porque una interpretacion finalista del canon 4° de la Ley 389 de 1997, imponia que la
reclamacion se surtiera dentro de fa vigencia de la pdliza que rigid entre el 3 de junio de
1998 y el 3 de junio de 1999, lo cual significa que aun cuando el siniestro ocurrio, no hay
lugar a su pago por incumplimiento de una estipulacion confractual.

Por contera, se descarta ef error endilgado al juez ad-quem y la tesis del impugnante segiin
la cual, tanto en el esquema de «ocurrencia» como en el de «recfamacion», el siniestro «se
configura con el dafio causado por el asegurado a la victima (...)», pues ese razonatniento
desconoce el proposito legislativo que llevé a la modificacion aludida, esto es, que la
solicitud resarcitoria al asegurado o al asegurador, durante la vigencia del pacto o dentro del
término adicional igualmente convenido, es una exigencia contractual adicional para que la
compafia de seguros cubra los perjuicios ocasionados.”

De esta manera se espera haber dado mayor claridad sobre los temas consultados. En
consecuencia y de acuerdo con lo anteriormente expuesto, queda atendida de fondo su
solicitud.

El anterior concepto se imparte en los términos del articulo 28 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo - articulo modificado por
el articulo 1 de la Ley 1755 de 2015, como respuesta a la peticion realizada en ejercicio
del derecho a formular consultas, por tanto no sera de obligatorio cumplimiento o
ejecucién.

Para este Despacho es importante conocer la percepcion sobre fa atencién brindada vy,
por o mismo, adjunto a la presente encontrara un formato de encuesta para que por favor
la diligencie y nos la remitida ga direccién de correspondencia Carrera 57C N° 64A-29 de
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