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Respetado Doctor Uribe Rojas:

La Auditoria General de la Republica recibid su requerimiento, mediante el Sistema Integral de
Auditoria — Atenciéon al Ciudadano del miércoles, 17 de agosto de 2022, bajo radicado
20222330017722 y SIA-ATC. No. 012022000631, en el que hace las siguientes solicitudes:

«(...) concepto sobre la vinculacién de compafiias aseguradoras al proceso de responsabilidad fiscal,
cuando la misma se realiza en virtud de pdlizas expedidas mediante la modalidad CLAIMS MADE.

¢Puede considerarse tercero civilmente responsable dentro de un proceso de responsabilidad fiscal una
aseguradora en virtud de la expedicion de una podliza bajo la modalidad claims made o por el contrario,
dicha modalidad es ajena a la responsabilidad de las aseguradoras respecto a los procesos de
responsabilidad fiscal? »

Antes de proceder a dar respuesta a lo planteado, debemos indicar que, teniendo en cuenta las
funciones constitucionales y legales asignadas a la Auditoria General de |la Republica, no puede este
ente de control tener injerencia en la toma de decisiones que sean de competencia de las entidades
vigiladas, ya que nos corresponde un control posterior y selectivo de su gestion fiscal; por tanto, nos
abstenemos de emitir conceptos sobre asuntos o situaciones individuales o concretas que puedan
llegar a ser sometidos a vigilancia; por lo tanto, se abordard el tema de manera general y abstracta.
%
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Respecto a la funcidn de la AGR, el sentido, alcance, delimitacién y competencia del ejercicio del
control fiscal en Colombia, la Corte Constitucional se pronuncid entre otras en la Sentencia C-1176
de 2004, sefialando: «Por disposicidn constitucional, la vigilancia de |la gestidn fiscal de la Contraloria General
de la Republica le corresponde a la Auditoria, sin que por tal circunstancia, ésta pueda convertirse en ente
superior de aquella en cuanto al direccionamiento de la vigilancia y control fiscal, pues la atribucidn
constitucional conferida a la Auditoria solo se restringe a la vigilancia de la gestion fiscal de la Contraloria
General, segln asi lo precisa la propia Constitucién ...» (Negrilla fuera de texto).

Por lo tanto, con el fin de dar respuesta a su requerimiento, nos permitimos a abordar el asunto
presentado por usted, de manera general y abstracta, en los siguientes términos:

1. De los procesos de responsabilidad fiscal

El ejercicio del control fiscal en Colombia es una atribucién dada a la Contralaria General de la
Republica y a las contralorias territoriales, emanada de la Constitucidn Politica, que en su articulo
267, modificado por el articulo 1° del Acto Legislativo 04 de 2019, determina:

«Articulo 267. La vigilancia y el control fiscal son una funcién publica que ejercerd la Contraloria General
pe la Republica, la cual vigila la gestion fiscal de la administracion y de los particulares o entidades que
manejen fondos o bienes publicos en todos los niveles administrativos y respecto de todo tipo de recursos
publicos. La ley reglamentaré el ejercicio de las competencias entre contralorias, en observancia de los
principios de coordinacidn, concurrencia y subsidiariedad. El control ejercido por la Contraloria General de
la Republica serd preferente en los términos que defina la ley»

Del mismo modo, el numeral 5 del articulo 268 superior, modificado por el articulo 2° del Acto
Legislativo 04 de 2019, da al Contralor General de la Republica la siguiente atribucion:

«5. Establecer la responsabilidad que se derive de la gestion fiscal, imponer las sanciones pecuniarias que
sean del caso, recaudar su monto y ejercer la jurisdiccidn coactiva, para lo cual tendrd prelacion.»

Misma gue fue dada a las contralorias territoriales mediante el inciso sexto del articulo 272, en el
que se prescribio:

«Los contralores departamentales, distritales y municipales ejerceran, en el ambito de su jurisdiccion, las
funciones atribuidas al Contralor General de la Republica en el articulo 268 en lo que sea pertinente, segun
los principios de coordinacion, concurrencia, y subsidiariedad. El control ejercide por la Contraloria
General de la Republica sera preferente en los términos gue defina la ley.»

Dicho lo anterior, se tiene que mediante la Ley 610 de 2000, el legislador reguld lo pertinente al
tramite de procesos de responsabilidad fiscal, definiendo el mismo, en su articulo primero, de la
siguiente forma:

«Articulo 1°. Definicion. 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 |z gestidn fiscal o con ocasion de ésta, causen por
accion u omision y en forma dolosa o culposa un dafio al patrimonio del Estado.» Q\)
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2. De la figura del garante en procesos de responsabilidad fiscal

La Ley 610 de 2000, contempld en los procesos de responsabilidad fiscal, la vinculacion de la figura
de garante en calidad de tercero civilmente responsable en su articulo 44, de la siguiente manera:

«Articulo 44. Vinculacidn del garante. Cuando el presunto responsable, o el bien o contrato sobre el cual
recaiga el objeto del proceso, se encuentren amparados por una podliza, 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. La vinculacién se surtird 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.»

La citada norma, fue objeto de andlisis de constitucionalidad por la Corte Constitucional, en
sentencia C-648 de 2002, precisando en cuanto a la participacion de las aseguradoras en los
procesos de responsabilidad fiscal, lo siguiente:

«En estas circunstancias, cuando el legislador dispone que la compafia de seguros sea vinculada en calidad
de tercero civilmente responsable en los procesos de responsabilidad fiscal, actia en cumplimiento de los
mandatos de interés general y de finalidad social del Estado. El papel que juega el asegurador es
precisamente el de garantizar el pronto y efectivo pago de los perjuicios que se ocasionen al patrimonio
publico por el servidor pulblico responsable de la gestion fiscal, por el contrato o el bien amparados por
una poaliza.

Es decir, la vinculacidn del garante estd determinada por el riesgo amparado, en estos casos la afectacion
de patrimonio publico por el incumplimiento de las obligaciones del contrato, la conducta de los servidores
plblicos y los bienes amparados, pues de lo contrario la norma acusada resultaria desproporcionada si
comprendiera el deber para las compafiias de seguros de garantizar riesgos no amparados por ellas.

El derecho de defensa de la compafiia de seguros estd garantizado en el proceso de responsabilidad fiscal
puesto que dispone de los mismos derechos y facultades que asisten al principal implicado, para oponerse
tanto a los argumentos o fundamentos del asegurado como a las decisiones de la autoridad fiscal.

Por consiguiente, la vinculacién del asegurador establecida en la norma acusada, ademas del interés
general y de la finalidad social del Estado que representa, constituye una medida razonable, en ejercicio
del amplio margen de configuracion legislativa garantizado en estas materias por el articulo 150 de la Carta
Politica.» Subrayado por fuera del texto.

Por su parte, la Seccidn Quinta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado
en sentencia del 22 de febrero de 2018, Rad. 08001233100020100061201, concluyd:

«Es importante sefialar que la vinculacion de la compafifa de seguros no se realiza en calidad de
responsable fiscalmente, sino en calidad de tercero civilmente responsable, de forma que aquella pese a
hacer parte del procedimiento y tener las mismas prerrogativas que tendrian las partes, no compromete
su responsabilidad fiscal.
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Asi pues, cuando se vincula a una compaiiia de seguros al procedimiento de responsabilidad fiscal, lo gque
se pretende es hacer efectivas las obligaciones adquiridas en el contrato de seguros previamente
celebrado, de forma que la responsabilidad civil gue del citado negocio juridico se deriva se limita,
exclusivamente, al riesgo amparado en la pdliza.

Bajo este panorama, no cabe duda que la compafiia de seguros en el marco del procedimiento de
responsabilidad fiscal: i) estd llamada como tercera civilmente responsable; ii) tiene las mismas
prerrogativas que las partes y iii) su responsabilidad se limita a los riesgos amparados en la pdliza y en los
montos ahi establecidos.» (Subrayado fuera de texto)

En concordancia con los argumentos de las Altas Corporaciones, la Contraloria General de la
Republica en concepto CGR-0J-183-2018, indico:

«La vinculacion procesal de la compafiia de seguros depende de la existencia de la pdliza de seguro, el
riesgo amparado, la cobertura, la suma asegurada, las exclusiones, etc. Elementos estos gue estan
regulados por el respectivo contrato de seguro que ampare la responsabilidad de los gestores fiscales, el
contrato estatal y/o el bien objeto de aseguramiento; es decir, de la existencia o no de la respectiva poliza
y de los elementos mencionados se evaluara la pertinencia de la vinculacidn del respectivo garante, lo cual
constituird la motivacion del acto procesal de vinculacion.»

En ese sentido, teniendo en cuenta lo esbozado, se tiene gue en los procesos de responsabilidad
fiscal de manera general, procederé la vinculacion de garante, como tercero civilmente responsable,
cuando se encuentre amparado per poliza, el servidor publico responsable de la gestidn fiscal, el
contrato con ocasion del cual se adelantada el proceso de responsabilidad fiscal o el bien afectado;
asi mismo el llamamiento a comparecer en el proceso se realizara en calidad de tercero civilmente
responsable y dependerd del riesgo amparadao, la cobertura, la suma asegurada, las exclusiones v
demas factores que se hayan considerado al momento de suscribir la pdliza.

3. De los contratos de seguros bajo modalidad de Claims Made en procesos de
responsabilidad fiscal.

La Ley 389 de 1897, por la cual se modifico los articulos 1036 y 1046 del Codigo de Comercio, reguld
en su articulo 4, lo siguiente:

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

Asi mismo, se podra definir como cubiertos los hechos que acaezcan durante |a vigencia del seguro de
responsabilidad siempre que la reclamacion del damnificado al asegurado o al asegurador se efectie
dentro del término estipulado en el contrato, el cual no serd inferior a dos afios. @
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Paragrafo. El Gobierno Nacional, por razones de interés general, podra extender lo dispuesto en el
presente articulo a otros ramos de seguros que asi lo ameriten.»

Respecto de la norma anteriormente citada, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil,
analizd en Sentencia 18 de julio de 2017 Rad. SC10300-2017, que:

«a partir de la citada ley, se consagro la posibilidad de gue, por un pacto expreso entre los contratantes,
se limite temporalmente la cobertura, o incluso, se extienda a hechos anteriores a su vigencia, siempre
gue ambos casos se cumplan con la exigencia de que la reclamacion se haga dentro del lapso de vigencia
de la convencidn.

Se permitid, entonces, no sélo 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 Unicamente se activa si, durante la vigencia
del seguro, se hace el reclamo, de suerte que cesa el deber indemnizatorio después de extinguido.

Esto no significa que el requerimiento sea requisito para que se configure el siniestro, como lo aduce Ia
recurrente, sino que, por el acuerdo de las partes -prevalido de la legislacion sobre la materia-, la
aseguradora Unicamente pagard aquellos cuya reclamacion sea realizada en el decurso de la poliza,
siempre y cuando se haya configurado la situacion originadora de la responsabilidad cubierta.»

Por su parte, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccion Cuarta en
sentencia del 12 de febrero de 2019, Rad. 11001-03-15-000-2018-00027-01, se pronuncid sobre la
modalidad de claims made, asi:

«Antes de la reforma introducida por la Ley 389 de 1997, la cobertura gue se aplicaba para los seguros de
responsabilidad civil era la de ocurrencia pura, que delimitaba el amparo a que el siniestro tuviera lugar
durante la vigencia de la pdliza (teoria del hecho dafioso).

Posteriormente, el articulo 4° de la Ley 389 de 1997 introdujo en Colombia la cobertura por reclamacion
o con clausulas claims made, en las que elemento determinante para acceder a la cobertura es que el
reclamo sea formulado durante la vigencia del seguro.

Adicional a lo anterior, la norma permite gue se acuerde un periodo retroactivo por medio del cual el
asegurador se compromete a amparar hechos dafiosos ocurridos antes de la vigencia del contrato, pero
reclamados durante esta y/o que se pacte una extension a la cobertura, que no podra ser inferior a dos
afios, v cubre los hechos dafiosos que se materialicen durante la vigencia de la pdliza, pero gue sean
reclamados en el periodo adicional.

Finalmente, tenemos la cobertura claims made pura que exige que tanto el hecho dafioso como
reclamacidn ocurran en vigencia del contrato.»

Ahora bien, la Seccién Tercera de la misma Corporaciéon en Sentencia del 21 de octubre de 2019,
Rad. 11001-03-15-000-2019-00147-01(AC), sefialé el criterio a tener en cuenta para llamamientos
en garantia en procesos judiciales cuando existen cldusulas de claims made, exponiendo lo

siguiente: {&)
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«51. En ese orden, considera la Sala que, de conformidad con el articulo 225 del CPACA vy, el articulo 64
del C.G.P, el requisito indispensable al memento de determinar la vinculacion de un llamado en garantia
al proceso, es que se acredite la existencia de un derecho legal o contractual de exigir la indemnizacion de
un perjuicio gque pueda llegar a sufrir o el reembolso total o parcial de una futura condena de quien llama
y del llamado a comparecer.

52. En linea con lo anterior, la Sala encuentra que el estudio realizado tanto por el Tribunal
Administrativo de Quindio, como por el del Juzgado 2 Administrativo Oral del Circuito de Armenia, no se
limitd a la existencia de un derecho contractual o legal entre Cosmitet Ltda. y, la aseguradora Previsora
S.A, sino que, ademas, entrd al estudio la pdliza, para concluir que, no se pactd expresamente la
retroactividad, y, con ello la, falta de vigencia de la pdliza frente a los hechos ocurridos con anterioridad
a la misma, razon por la cual se resolvio negar la solicitud del llamamiento en garantia.

53. Entodocaso, sinentrar en las citadas discusiones, lo cierto es que la Sala encontrd probada la relacion
contractual vigente entre el aqui accionante y la compafia de seguros Previsora S.A, tal como es exigido
por el ordenamiento, por lo cual, con la sola satisfaccion de este requisito se debia acceder al llamado en
garantia. Asi, al allegar la pdliza de seguro de responsabilidad civil extracontractual contratada por
Cosmitet Ltda. se acreditaba la relacion contractual entre de la aseguradora Previsora S.A y Cosmitet Ltda.,
lo cual hacia procedente su llamamiento dentro del proceso.

54. Ahora bien, aunque no se desconoce el estudio que realizo el tribunal, y, con ello la presunta
necesidad de pactar expresamente |a retroactividad, lo cierto es gue esto corresponde a la relacion
sustancial entre el llamante y el llamado que debe ser estudiada en la sentencia. Asi, no debe olvidarse
que, en esta etapa, Unicamente se verifica la relacion procesal, gue para el caso en concreto se traba a
partir de la existencia de una relacion legal o contractual.» (Subrayado fuera de texto)

En ese sentido, el Consejo de Estado, dejo en claro, que, respecto a los procesos judiciales, el
llamamiento en garantia procedera con la sola existencia derecho legal o contractual de exigir la
indemnizacion de un perjuicio que pueda llegar a sufrir.

De tal forma que, como ya fue establecido en el presente concepto, en lo correspondiente a los
procesos de responsabilidad fiscal, Ia norma vy la jurisprudencia ha indicado que procederd ia
vinculacion, como tercero civilmente responsable, cuando se encuentre acreditada la existencia de
pcliza, ya sea sobre el servidor publico responsable de la gestion fiscal, el contrato con ocasidn del
cual se adelantada el proceso de responsabilidad fiscal o el bien afectado, por lo que el hecho de
que se haya contratado bajo la modalidad de clzims made, no corresponde a un presupuesto
eximente de |z vinculacion como garante, ello sin perjuicio del andlisis sustancial relacionado a la
paliza pactada que se desarrollaré en el respectivo proceso de responsabilidad fiscal.

Enlos anteriores términos consideramos atendidas sus inquietudes, esperando haber dado claridad
sobre las mismas. El presente concepto se emite en los términos del articulo 28 de la Ley 1437 de
2011 (CPACA) sustituido por el articulo 12 de la Ley 1755 de 2015 2015 “Por medio de la cual se regula
el Derecho Fundamental de Peticion y se sustituye un titulo del Codigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrative”, con caracter orientador tal como lo determina la Seccidn Cuarta de la
Sala de lo Contencioso Administrativo de Consejo de Estade en Auto del 19 de mayo de 2016 dentro
del expediente radicado 20392 - 25000-23-37-000-2012-00320-01:
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«...el articulo 253 del Decreto 01 de 1984 (hoy regulado en términos similares por el articulo 28 de la Ley
1437 de 2011) prevé la consulta como una forma de ejercer el derecho de peticidn. La respuesta que da la
administracidn se llama concepto y, en general, nace de la obligacién de atender solicitudes de informacion
sobre las materias que tiene a cargo. Los conceptos sirven para orientar a los asociados sobre alguna
cuestién que puede afectarlos. Pero eso no indica que siempre se trate de una manifestacion unilateral
de voluntad vy, por ende, capaz de producir algin efecto juridico general y abstracto. De hecho, los
conceptos que emite la administracion en relacién con las materias que tienen a cargo no comprometen
su responsabilidad ‘ni serdn de obligatorio cumplimiento o ejecucién’» (Negrilla fuera de texto)

Para este Despacho es importante conocer la percepcion sobre la atencion brindada, para lo cual,
adjunto a la presente encontrard un formato de encuesta para que lo diligencie y nos lo remita a2 la
direccién de correspondencia Calle 26 # 69-76, Ed. Elemento, Torre 4 (Agua), Pisos 17 y 18 Bogota,
Cundinamarca o] a los correos electrénicos juridica@auditoria.gov.co y
pavelasquez@auditoria.gov.co. Si para usted resulta mas comodo, también puede diligenciarla de
manera virtual a través de nuestra pagina web www.auditoria.gov.co ingresando por el botdn SIA,
seleccionando la opcién SIA ATC ATENCION AL CIUDADANO, estando alli, seleccione el botén
Encuesta de Satisfaccidn e ingrese los digites del codigo SIA-ATC que aparecen en la referencia de la
presente comunicacion y la contrasefia b30545d2, también puede consultar su solicitud
seleccionando el botdn Consultar Solicitud ingresande igualmente el mismo codigo SIA-ATC vy

contrasena.

Anexo: Formato encuesta de satisfaccion

| Nombre y Apellido Firma Fecha
Provectado por: | Paula Andrea Veldsquez Ferreira YM U&éwx/@ (f? 26/09/2022
Revisado por: Pablo Andrés Olarte Huguet o i f,af il 26/09/2022
Aprobado por: | Pablo Andrés Olarte Huguet /‘W 26/09/2022
Los arriba firmantes declaramos que hemos revisado el documento y lo encontramos ajustae'n_)fgﬁés normas y disposiciones legales
vigentes y por lo tanto, bajo nuestra responsabilidad lo presentamos para la firma.
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