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Resumen
En este trabajo investigativo se efectiia un breve recorrido descriptivo en relacion con el tramite
contemplado por el legislador con el objetivo de agotar el procedimiento de responsabilidad
fiscal, al tiempo que se identifican sus caracteristicas principales para, posteriormente, descender
al tema principal del texto que tiene que ver con la vinculacion de las compaifiias aseguradoras a
los tramites adelantados por las contralorias con fundamento en la expedicion de pdlizas cuya
modalidad de cobertura es conocida como claims made o reclamacion. El objetivo principal del
texto es estudiar algunas vicisitudes que se derivan en la practica a partir de la interpretacion y
aplicacion por parte de la Contraloria General de la Republica de las pdlizas claims made,
particularmente, con ocasion de las directrices establecidas en la Circular 005 de 2020 por el
Contralor. Por ultimo, se abordaran dos escenarios, uno procesal y otro no procesal, que resulten
convenientes para para mitigar o eludir los riesgos que se derivan de las eventuales decisiones

irregulares del ente de control fiscal.

Palabras clave: Claims made, contrato de seguro, reclamacion, prescripcion,

responsabilidad fiscal.
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Abstract
This research paper provides a brief descriptive overview of the procedure contemplated by the
legislature aimed at completing the fiscal responsibility process, while identifying its main
characteristics. Subsequently, it delves into the main topic of the text, which concerns the
involvement of insurance companies in procedures conducted by comptroller offices based on
the issuance of policies known as "claims made" policies. The main objective of the text is to
study some practical challenges arising from the interpretation and application by the General
Comptroller of the Republic of "claims made" policies, particularly considering the guidelines
established in Circular 005 of 2020 by the Comptroller. Finally, two scenarios, one procedural
and one non-procedural, will be addressed, which are suitable for mitigating or avoiding the risks

arising from potential irregular decisions of the fiscal control entity.

Key words: Claims made, insurance contract, claim, prescription, fiscal responsibility.
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Introduccion

En la actualidad, el contrato de seguro es una herramienta que se proyecta en gran parte
de las actividades que los individuos desarrollan en su cotidianidad, ello, al otorgar coberturas
puntuales a los diversos riesgos que se derivan de la mera interaccion social desde diferentes
esferas. De alli, que dimane un evidente beneficio social de su implementacion practica. En
palabras del reconocido tratadista Ossa Gomez (1988) “las proyecciones de socio-econdmicas
del seguro son vastisimas. Quiza no exista un solo nticleo, que, proxima o remotamente, escape a
su influjo bienhechor” (p.173).

Ciertamente, la responsabilidad fiscal no es ajena a las ventajas que pueden surgir del
contrato de seguro. Este régimen especial de responsabilidad, como se sabe, tiene como objetivo
la salvaguarda del patrimonio del Estado al procurar el resarcimiento de los dafos que se le
ocasionen a raiz de una gestion irregular. Como una manifestacion de la finalidad que se viene de
enunciar, el legislador contempl6 en el articulo 44 de la Ley 610 de 2000 la vinculacion de las
aseguradoras al proceso de responsabilidad fiscal cuando el presunto responsable, el bien o el
contrato sobre el cual verse el proceso, se encuentren amparados por un contrato de seguro. En
linea con lo anterior, se insiste, que el propdsito de vincular a una compaiia de seguros al tramite
administrativo iniciado por la respectiva contraloria es garantizar la reparacion efectiva de los
perjuicios causados al patrimonio estatal.

Bajo el breve contexto expuesto es importante advertir que, en los tltimos anos, el
maximo organo de control fiscal del Estado colombiano ha impuesto condenas exorbitantes en
cabeza de las compaiias aseguradoras vinculadas a procedimientos de responsabilidad fiscal en
calidad de terceros civilmente responsables. Gran parte de estas condenas, se han fundamentado

en la expedicion por parte de los garantes de pélizas cuya modalidad de cobertura temporal es la
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denominada como claims made o reclamacion. Esta modalidad de aseguramiento aplicable a los
seguros de responsabilidad fue consagrada a través de la Ley 389 de 1997. Esta nueva alternativa
de cobertura temporal surgié como una respuesta ante la insuficiencia de los seguros
tradicionales, puntualmente, los que operan bajo la modalidad de cobertura por ocurrencia, para
sortear los riesgos denominados de cola larga o por su expresion en inglés tail risk, los cuales,
por su extensa concrecion en el tiempo y, consecuencialmente, su indefinicion temporal respecto
de los términos prescriptivos derivados de la accidon de ordinaria de responsabilidad civil,
imponian a los aseguradores y reaseguradores una constitucion de reservas que se extendian mas
de lo esperado y que, ademas, generaban erogaciones inesperadas ante la sorpresiva
materializacion de un riesgo asegurado que no se encontraba dentro de la ecuacion econémica
establecida por la compafia de seguros.

Ahora, es frecuente encontrarse con decisiones del 6rgano de control fiscal que se
originen en una lectura indebida de las estipulaciones contractuales que regulan determinado
contrato de seguro, en especial, cuando se trata de polizas claims made. Estas irregularidades
pretendieron ser saneadas a través de la Circular 005 de 2020 expedida por el Contralor General
de la Republica con el objetivo de darle claridad a los funcionarios de las diferentes contralorias
respecto de la vinculacion de las compaiiias de seguros al interior de los procesos de
responsabilidad fiscal. En lo que tiene que ver con los seguros que operan bajo la modalidad de
cobertura claims made, se indicé que deberia afectarse la pdliza vigente al momento de proferir
el auto de apertura o de vinculacion de la aseguradora. Si bien las directrices brindadas en la
Circular 005 de 2020 tenian como finalidad ilustrar a los funcionarios en relacion con varios
puntos de derecho que podian tener incidencia en el marco de los trdmites sustanciados por estos,

lo cierto es que una aplicacion aislada de la directriz sefialada por el Contralor puede llevar a
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desconocer las estipulaciones contractuales propias del seguro de claims made, méxime, si se
tiene en consideracion, como se vera mas adelante, que este puede llegar a operar bajo unas
reglas de cobertura muy particulares que no se subsumen en la hipétesis propuesta en la Circular
005 de 2020.

La indebida aplicacion de las normas sustanciales y las disposiciones contractuales que
alinderan el espectro de aplicacion del contrato de seguro por parte de las contralorias, ha
generado gran preocupacion en el sector asegurador y reasegurador, en razon a que las bases
técnicas con las que son calculadas las primas de los seguros, asi como las reservas monetarias
constituidas por las aseguradoras y reaseguradoras se han visto seriamente afectadas con las
decisiones adoptadas por el 6rgano de control fiscal.

El presente escrito, lejos de pretender estructurar una linea decisoria respecto de los fallos
proferidos por la Contraloria General de la Republica en los que se comprometa la
responsabilidad contractual del asegurador a partir de la expedicion de una poliza bajo la
modalidad de cobertura temporal claims made, finca su atencion en solo algunas
determinaciones del 6rgano de control fiscal, ello, con el objetivo de identificar una serie de
problemas que se pueden llegar a presentar y que resultan transversales a los distintos
intervinientes del contrato de seguro y de la cadena aseguraticia. La problematica central de esta
analisis se puede agrupar en dos ejes temdticos, a saber, la nocioén de reclamacion de cara a la
definicion de la vigencia aplicable y la prescripcion de las acciones que se derivan del contrato
de seguro, con especial énfasis en las prerrogativas propias del asegurado para reclamar a la
aseguradora en el evento en el que la Contraloria defina que no existe cobertura del evento o que,
existiendo un contrato de seguro que ampare el riesgo derivado del proceso de responsabilidad

fiscal, no se vincule a la aseguradora en calidad de tercero civilmente responsable y, por tltimo,
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la accion de la aseguradora-reasegurada para reclamarle al reasegurador en el caso que
corresponda.

Una vez se identifiquen las dificultades centrales sobre las cuales va a girar este trabajo,
el autor procurard analizar los escenarios procesales y no procesales a través de los cuales los
sujetos afectados con las decisiones de la Contraloria pueden hacer efectivos sus derechos o
pueden mitigar los riesgos resultantes de una eventual aplicacion indebida por parte de la

Contraloria de las normas sustanciales y contractuales que rigen las polizas claims made.
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I. Aspectos Generales del Tramite de Responsabilidad Fiscal

La Constitucion Politica de 1991 contempld en los articulos 267 y 268 las bases
principales de la responsabilidad fiscal. Asi, con la nueva constitucion se introdujo un enfoque
renovado en cuanto al alcance del control fiscal y se establecieron los cimientos de la institucion
de la responsabilidad fiscal. En linea con lo expuesto, dentro de las facultades otorgadas por el
constituyente, se encarg6 a la Contraloria vigilar la gestion fiscal de la administracion y de los
particulares o entidades que tengan a su cargo recursos o bienes publicos.

A su turno, el legislador se encarg6 de regular los elementos sustanciales y procesales de
la responsabilidad fiscal a través de la Ley 610 de 2000 y la Ley 1474 de 2011.

La definicion del proceso de responsabilidad se encuentra en la Ley 610 de 2000 de la
siguiente forma:

ARTICULO 1o. DEFINICION. <Aparte subrayado CONDICIONALMENTE
exequible> 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 gestion fiscal o con ocasion
de ésta, causen por accion u omision y en forma dolosa o culposa un dafio al patrimonio del
Estado.

Por su parte, la Corte Constitucional, mediante sentencia SU-620 de 1996 expresé que:

La responsabilidad fiscal se declara a través del tramite del proceso de responsabilidad
fiscal, entendido como el conjunto de actuaciones materiales y juridicas que adelantan las
contralorias con el fin de determinar la responsabilidad que le corresponde a los servidores
publicos y a los particulares, por la administracion o manejo irregulares de los dineros o bienes

publicos. De este modo, el proceso de responsabilidad fiscal conduce a obtener una declaracion
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juridica, en la cual se precisa con certeza que un determinado servidor publico o particular debe
cargar con las consecuencias que se derivan por sus actuaciones irregulares en la gestion fiscal
que ha realizado y que esta obligado a reparar el dafio causado al erario publico (sic), por su
conducta dolosa o culposa. (Corte Constitucional. SU-620, M.P. Antonio Barrera Carbonell; 13
de noviembre de 1996)

En linea con lo anterior, es importante sefialar que el articulo 4 de la Ley 610 de 2000
delimita el objeto de la responsabilidad fiscal al indicar que esta figura tiene como finalidad el
resarcimiento de los perjuicios causados al patrimonio publico con ocasion de la conducta dolosa
o culposa de quienes realizan gestion fiscal. Adicionalmente, la norma en mencidn, le atribuye
dos caracteristicas centrales, a saber, independencia y autonomia respecto de cualquier otra clase
de responsabilidad. Lo anterior implica que el surgimiento de la obligacion indemnizatoria a
cargo del responsable del detrimento patrimonial del estado responde a unas reglas sustanciales y
procesales particulares que exceden las normas generales de la responsabilidad tradicional.

Como se desprende del sucinto contexto que viene de darse, el sujeto respecto del cual es
dable derivar responsabilidad fiscal debe hallarse en ejercicio de alguna actividad que se
enmarque en la definicion de gestion fiscal. Tales lineamientos se encuentran consignados en el
articulo 3 de la pluricitada Ley 610 de 2000, asi:

ARTICULO 30. GESTION FISCAL. Para los efectos de la presente ley, se entiende
por gestion fiscal el conjunto de actividades economicas, juridicas y tecnoldgicas, que realizan
los servidores publicos y las personas de derecho privado que manejen o administren recursos o
fondos publicos, tendientes a la adecuada y correcta adquisicion, planeacion, conservacion,
administracion, custodia, explotacion, enajenacion, consumo, adjudicacion, gasto, inversion y

disposicion de los bienes publicos, asi como a la recaudacion, manejo e inversion de sus rentas
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en orden a cumplir los fines esenciales del Estado, con sujecion a los principios de legalidad,
eficiencia, economia, eficacia, equidad, imparcialidad, moralidad, transparencia, publicidad y
valoracion de los costos ambientales.

Para efectos de ahondar en el concepto que se trae a colacion, es oportuno referirse a lo
expresado por el Consejo de Estado en sentencia del 21 de enero de 2021:

De la definicidon transcrita deduce la Sala que el sujeto pasivo en el proceso de
responsabilidad fiscal son los servidores publicos y las personas de derecho privado que manejen
o administren recursos o fondos publicos, cuando al realizar la gestion fiscal, a través de
actividades econdmicas, juridicas y tecnologicas no han dado una adecuada planeacion,
conservacion, administracion, custodia, explotacion, enajenacion, consumo, adjudicacion, gasto,
inversion y disposicion de los mismos, o a la recaudacion, manejo e inversion de sus rentas,
causando por ende con ello detrimento patrimonial al Estado. (Consejo de Estado, Seccion
Primera. C.P. Nubia Pefia Garzon; 21 de enero de 2021)

Con base en lo anterior, es razonable afirmar que la gestion fiscal se erige como un
elemento central de cara a establecer la legitimacion del sujeto frente al cual se dirige la accion de
responsabilidad, ello, sin importar la condicion de servidor publico o particular que pueda llegar a
ostentar el responsable del detrimento del patrimonio publico. En sintesis, para deducir
responsabilidad fiscal respecto del sujeto pasivo de la accion es indispensable que la conducta que
origina el tramite especial de responsabilidad sea materializada en el marco de una actividad
considerada como gestion fiscal en los términos normativos sefialados por la Ley 610 de 2000.

Las consideraciones preliminares arribada sefialadas, estructuran una condicion sin la cual
no es posible que la accion de responsabilidad fiscal impetrada por la Contraloria salga avante, no

obstante, resultan insuficientes a efectos de trasladarle la obligacion resarcitoria que se podria
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predicar del presunto responsable. Lo anterior, en la medida en que la responsabilidad fiscal es
subjetiva, ello implica que descansa sobre la accion u omision culposa o dolosa del responsable.
Empero, no cualquier tipo de culpa hace surgir la obligacion en cabeza del sujeto involucrado en
el proceso de responsabilidad fiscal de indemnizar el detrimento patrimonial sufrido por el
Estado, es necesario que aquella sea considerada como grave en los términos del articulo 63 del
Codigo Civil colombiano. La calificacion de la conducta del agente como dolosa o gravemente
culposa para efectos de establecer la existencia de la responsabilidad del agente fue asi
contemplada, en una época mas reciente, por la Ley 1474 de 2011 en su articulo 118.

En un razonamiento semejante al expuesto, el 6rgano de cierre de la jurisdiccion
contenciosa senalo:

La Sala debe precisar, ademads, que la parte demandada, en el fallo con responsabilidad
fiscal no efectud ningtin andlisis sobre el dolo y la culpa del ex servidor publico, como si se
tratara de un sistema de responsabilidad objetiva, dado que el ente de control fiscal se centrd
exclusivamente en el estudio del dafio patrimonial al Estado sustentado en el presunto sobrecosto
en la celebracion del contrato el cual, tal y como se advirtioé anteriormente, no fue probado.

La parte demandada no tuvo en cuenta que el proceso de responsabilidad fiscal es
de naturaleza subjetiva lo que implica que el ente de control fiscal tiene el deber de efectuar el
analisis del elemento volitivo, es decir, debe valorar el actuar doloso o culposo de quienes tienen a
su cargo la gestion fiscal. (Consejo de Estado, Seccion Primera. C.P. Hernando Sanchez Sanchez;
30 de septiembre de 2021)

En consecuencia, es claro que la responsabilidad fiscal es de naturaleza subjetiva y para
que aquella surja en cabeza del responsable es necesario demostrar en el tramite del proceso que

aquel obrd con dolo o culpa grave.
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Ahora, como una expresion de la finalidad que busca el proceso de responsabilidad fiscal,
puntualmente, la reparacion del detrimento sufrido por el patrimonio estatal, se introdujo en la
Ley 610 de 2000 una norma relacionada con la vinculacion de las compaiias aseguradoras en el

marco de los procesos de responsabilidad fiscal:

ARTICULO 44. 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 compaiiia de seguros, en calidad de tercero civilmente

responsable, en cuya virtud tendré los mismos derechos y facultades del principal implicado.

La vinculacion se surtira mediante la comunicacion del auto de apertura del
proceso al representante legal o al apoderado designado por éste, con la indicacion del motivo de

procedencia de aquella.

En este punto es preciso senalar que el autor de este texto comparte la consideracion
efectuada por Diaz-Granados Ortiz (2014), en el sentido de afirmar que no es rigurosa que el
articulo mencionado defina a la aseguradora como un tercero civilmente responsable, toda vez
que la compaiia no responde por los actos de los funcionarios o de los particulares que
administren recursos publicos. Lo anterior, en razon a que la fuente de la obligacion del

asegurador es el contrato de seguro y no el hecho ilicito del responsable (p.172).

Con el propdsito de ahondar en la naturaleza de la vinculacion de las companias
aseguradoras a los procedimientos de responsabilidad fiscal iniciados por las contralorias, es
preciso hacer referencia a la sentencia C-648 de 2002 emitida por la Corte Constitucional en la

cual se establecio:
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En estas circunstancias, cuando el legislador dispone que la compania 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 publico responsable de la
gestion fiscal, por el contrato o el bien amparados por una poéliza.

Es decir, la vinculacion 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 publicos y los bienes amparados, pues de lo contrario la
norma acusada resultaria desproporcionada si comprendiera el deber para las compaiiias de
seguros de garantizar riesgos no amparados por ellas.

El derecho de defensa de la compaiia de seguros esta 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. (Corte Constitucional. C-648, M.P. Jaime Cordoba

Trivifio; 13 de agosto de 2002)

Asi entonces, es claro que, para efectos de delimitar el alcance de la obligacion de la
aseguradora impuesta en el marco del proceso de responsabilidad fiscal, sera necesario dirigirse a
las normas sustanciales que regulan el contrato de seguro, asi como a las estipulaciones
contractuales que delimitan el riesgo que haya sido trasladado y efectivamente asumido por el
asegurador en el caso concreto. Luego, la aseguradora cuenta con los mecanismos de defensa que

le otorga la ley para efectos de resistir la accion promovida por la Contraloria.
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Como sustento de la premisa desarrollada en precedencia se encuentra lo sefialado por el

Consejo de Estado en sentencia del 3 de octubre de 2019, asi:

La vinculacion del garante esta 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 publicos y los bienes amparados. Asimismo, lo ha sefialado esta
Seccion su vinculacion no es a titulo de accion por responsabilidad fiscal sino por
responsabilidad civil, es decir, por razones inherentes al objeto del contrato de seguros, esto
es, derivada inicamente del contrato que se ha celebrado.

El derecho de defensa de la compaiiia de seguros estd garantizado en el proceso
de responsabilidad fiscal en la medida 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. (Consejo de Estado, Seccioén Primera.
C.P. Hernando Sanchez Sanchez; 3 de octubre de 2019)

Con fundamento en lo que viene de exponerse, dos condiciones deben encontrarse
reunidas para que surja la obligacion condicional del asegurador, en primer lugar, que exista un
fallo que declare la responsabilidad fiscal en cabeza del sujeto pasivo de la accion y, en segundo
lugar, que el contrato de seguro otorgue cobertura temporal y material para el hecho que sirve de
base para declarar la existencia de la responsabilidad fiscal.

Por tltimo, es oportuno sefialar que las acciones en cabeza de la Contraloria estan
sometidas a los términos de caducidad y prescripcion. Asi, estas dos figuras se encuentran

reguladas en el articulo 9 de la Ley 610 de 2000:
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ARTICULO 90. CADUCIDAD Y PRESCRIPCION. La accion fiscal caducard si
transcurridos cinco (5) afios desde la ocurrencia del hecho generador del dafio al patrimonio
publico, no se ha proferido auto de apertura del proceso de responsabilidad fiscal. Este término
empezara a contarse para los hechos o actos instantaneos desde el dia de su realizacion, y para
los complejos, de tracto sucesivo, de cardcter permanente o continuado desde la del altimo hecho

0 acto.

La responsabilidad fiscal prescribira en cinco (5) afios, contados a partir del auto
de apertura del proceso de responsabilidad fiscal, si dentro de dicho término no se ha dictado

providencia en firme que la declare.

En lo que tiene que ver con la prescripcion de las acciones derivadas del contrato de
seguro surgid una importante discusion en torno a si la norma especial de prescripcion y
caducidad desplazaba el término prescriptivo contemplado en el articulo 1081 del Codigo de
Comercio para el contrato de seguro. Al respecto, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha
afirmado que:
en los juicios de responsabilidad fiscal debe tenerse en cuenta el articulo 1081 del
Codigo de Comercio, en relacion con la prescripcion de las acciones que se derivan del contrato
de seguro o de las disposiciones que lo rigen, el cual, es de dos afios contados desde el momento
en que el interesado haya tenido o debido tener conocimiento de la existencia del riesgo
asegurado que da base a la accion de responsabilidad fiscal, para evitar la extincion del derecho
por el fenémeno de la prescripcion.
Para lo cual, se ha sefialado que el citado articulo resulta aplicable en los eventos

de la vinculacion al proceso de responsabilidad fiscal del garante como civilmente responsable,
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toda vez que dicha vinculacion no es a titulo de accion por responsabilidad fiscal, sino por
responsabilidad civil, esto es, por razones inherentes al objeto del contrato de seguros, derivado
unicamente del contrato que se ha celebrado, que por lo demas es de derecho comercial, y no de
gestion fiscal alguna o conducta lesiva del erario por parte del garante, de alli que la
responsabilidad que se llegue a declarar es igualmente civil o contractual, y nunca fiscal. (Consejo
de Estado, Seccion Primera. C.P. Hernando Sanchez Sanchez; 3 de octubre de 2019)

Ahora, si bien es claro que la Ley 610 de 2000 no establecié un término de prescripcion
especifico para el contrato de seguro, no ocurre lo mismo con la Ley 1474 de 2011 la cual previo,
en su articulo 120, lo siguiente:

ARTICULO 120. Pélizas. Las polizas de seguros por las cuales se vincule al proceso de
responsabilidad fiscal al garante en calidad de tercero civilmente responsable, prescribiran en los
plazos previstos en el articulo 9 de la Ley 610 de 2000.

Por lo tanto, es pacifico que la citada norma supedit6 al contrato de seguro al término
prescriptivo de 5 afios contemplado en la Ley 610 de 2000. Sin embargo, vale la pena precisar que
la prescripcion derivada de las acciones del contrato de seguro que se hubiere consolidado antes
del 12 de julio de 2011, fecha en la que entr6 a regir la Ley 1474 de 2011, les seran aplicables los
términos de prescripcion ordinaria y extraordinaria establecidos en el articulo 1081 del estatuto
mercantil. Este es un tema que, sin duda, puede llegar a generar multiples discusiones, no
obstante, resolver los interrogantes que surjan de la eventual problematica generada por el articulo

120 de Ley 1474 de 2011, aunque interesantes, no hacen parte del esquema de este trabajo.


https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=5725#9
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=5725#0

POLIZAS CLAIMS MADE Y RESPONSABILIDAD FISCAL 17

I1. Consagracion en el Ordenamiento Juridico Colombiano de la Modalidad de
Cobertura Temporal Claims Made o Reclamacion

Como el titulo del texto lo sugiere, el presente trabajo finca su atencion en la vinculacion
de las aseguradoras a los procesos de responsabilidad fiscal con fundamento en polizas cuya
modalidad de cobertura sea por reclamacion. Asi, es importante efectuar un breve recorrido legal
y jurisprudencial en relacion con esta modalidad de aseguramiento con el propdsito de identificar
sus origenes y, preliminarmente, su alcance.

Segun Begué Hoyos y Valencia Cardona (2021) la modalidad de cobertura por
reclamacion, encuentra sus origenes a mediados de los afos 80, como una propuesta del mercado
asegurador y reasegurador de los problemas temporales, econdomicos y juridicos que se derivaban
de los riesgos conocidos como tail risk o de cola larga, en relacion con los extensos términos de
prescripcion consagrados y de la manifestacion tardia de algunas enfermedades de la época como
la asbestosis, talidomida, DES y el Agente Naranja, lo cual imponia una obligacion sumamente
onerosa en cabeza del asegurador (p.309).

Para el tratadista Diaz-Granados (2012) en una linea semejante a la anterior, afirma que:

los aseguradores tuvieron que asumir cuantiosas indemnizaciones correspondientes a
polizas que habian expirado muchos afios atras; esto gener6 una crisis en el sistema de
ocurrencia, principalmente en el mercado norteamericano. En 1986, como consecuencia de
dichos problemas se formuld una nueva redaccion que introdujo el sistema claims made en las
polizas. Incluso, en algunos casos, los tribunales consideraron que los demandantes podian
afectar todas las polizas que habian cubierto la actividad asegurada y, en casos extremos,

acumularon las sumas aseguradas de las diferentes polizas. (pp.159-160)
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Segun el aludido autor, en Estados Unidos se presentaron en el afio 2001 mas de 75 mil
demandas con fundamento en los danos causados por el asbesto y, con base en informes de
firmas especializadas de calificacion, el valor que deberan pagar las aseguradoras de ese pais
oscila entre US55.000 y US$65.000 millones.

A raiz de las situaciones expuestas, en los afos ochenta para los seguros de
responsabilidad civil se comenzaron a introducir cldusulas con las que se pretendia limitar la
cobertura a eventos en los que la reclamacion fuese formulada durante la vigencia del contrato.

Ahora, Colombia no fue ajena a esta nueva tendencia originada en el marco del contrato
de seguro de responsabilidad. Asi, esta novedosa modalidad de aseguramiento fue introducida al
ordenamiento juridico colombiano a través de la ley 389 de 1997. En el articulo 4 de la referida
norma, se faculto a las partes del contrato de seguro para delimitar la cobertura temporal de la

siguiente forma:

ARTICULO 4°. En el seguro de manejo y riesgos financieros y en el de responsabilidad
la cobertura podré circunscribirse al descubrimiento de pérdidas durante la vigencia, en el
primero, y a las reclamaciones formuladas por el damnificado al asegurado o a la compania
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 la
vigencia del seguro de responsabilidad siempre que la reclamacion del damnificado al asegurado
o al asegurador se efectue dentro del término estipulado en el contrato, el cual no sera inferior a

dos aflos.
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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.

Tal y como fue expuesto en el laudo arbitral del 30 de marzo de 2023 en el proceso
iniciado por Vehiculos de la Costa S.A.S. en contra de Chubb Seguros Colombia S.A. y otros, la
modalidad claims made se caracteriza porque el amparo no se activa con la mera materializacion
del siniestro, sino por la reclamacion formulada por la victima durante la vigencia temporal del
contrato de seguro ya sea al asegurado o al asegurador, estipulacion que debe ser pactada
expresamente. (Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Cadmara de Comercio de Bogota.
Rad.133622; 30 de marzo de 2023)

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia ha identificado tres supuestos que se pueden

derivar de esta modalidad de aseguramiento, a saber:

Que coincidan dentro de la vigencia tanto el hecho dafioso, como la reclamacion de la

victima al asegurado o la aseguradora.

Que el hecho dafioso sea anterior a la vigencia, pero el reclamo se presente dentro

de ésta.

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

El primer caso es connatural al convenio, pero los otros dos
requieren de pactos expresos, claramente delimitados, cuya interpretacion exige del fallador un
examen estricto y restringido, que impida extender los amparos a riesgos no cubiertos o dejar por
fuera aquellos que si lo estan. (Corte Suprema de Justicia, Sala Civil. M.P. Fernando Giraldo

Gutiérrez; 18 de diciembre de 2013)
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Con base en lo anterior, se tiene que, en Colombia, para los seguros de responsabilidad,
conviven dos modalidades de aseguramiento, los que operan bajo la modalidad de cobertura de
ocurrencia, la cual constituye la regla general, y los que tienen como soporte la reclamacion
conocidos como claims made.

Para cerrar este breve contexto normativo, resulta pertinente identificar entonces dos
razones -no son las Unicas-, que soportan el origen de la modalidad de cobertura claims made:

(1) La tendencia global que imponia la implementacion de nuevas coberturas en el marco
de las polizas de responsabilidad civil en razén a que puede existir un periodo
temporal amplio entre la ocurrencia del hecho generador de responsabilidad y la
consolidacion del dano sufrido por el tercero.

(i1) De lo anterior se deriva una incertidumbre financiera para las aseguradores y
reaseguradores que afecta las previsiones técnicas pues se les obligaba a constituir
reservas por un extenso lapso para poder atender las eventuales reclamaciones que se
llegaren a presentar en un futuro.

En el orden de ideas propuesto, es oportuno adherirse a la conclusion formulada por
Uribe Lozada (2016):

puede concluirse que las clausulas “claims made” implican una delimitacion temporal
del ambito de cobertura del seguro de responsabilidad civil, dirigida efectivamente a la
eliminacion de los costos financieros que representaban para las compafiias aseguradoras la
constitucion indefinida de reservas de siniestros para los denominados riesgos de cola larga, es
decir, para aquellos eventos que implicaban que un seguro de responsabilidad civil pudiera

mantener efectos prospectivos por mas de diez anos después de su expiracion natural. (p.28)
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III.  Alternativas de Cobertura bajo la Modalidad Claims Made

La amplitud con la que fue redactada la norma que introdujo la modalidad de cobertura
temporal claims made, les ha permitido a los aseguradores desarrollar distintas hipdtesis
contractuales en las que esta puede llegar a otorgar cobertura. Este es un aspecto que resulta
medular para dilucidar la problematica que mas adelante se va a desarrollar en relacion con la
vinculacién realizada por parte de la Contraloria a las aseguradoras que expiden pdlizas cuya
modalidad de cobertura es claims made.

Si bien no existe uniformidad entre los doctrinantes respecto de la clasificacion de las
alternativas que se pueden pactar en el marco de las polizas Claims made, el autor de este texto
seguird los lineamientos efectuados por el profesor Diaz-Granados (2012).

(1) Claims made sin periodo de retroactividad: Esta modalidad de cobertura ampara las
reclamaciones presentadas durante la vigencia del contrato, siempre y cuando los
hechos que dan lugar a la reclamacion hubiesen ocurrido durante la misma vigencia.
En consecuencia, tanto el hecho generador de responsabilidad como la reclamacion
deben consolidarse durante la vigencia temporal contemplada en el contrato de
seguro. Si se quiere, esta seria la modalidad mas restrictiva y que resultaria menos
conveniente para el asegurado pues exige una doble condicion para que surja la
obligacion condicional en cabeza del asegurador (p.161).

(i1) Claims made con periodo de retroactividad: Este tipo de clausulas otorgan cobertura
para las reclamaciones formuladas durante la vigencia del seguro, siempre y cuando
los hechos que dan lugar a la reclamacion se hubiesen presentado dentro del periodo
de retroactividad estipulado en la péliza. Este periodo de retroactividad dependera del

acuerdo al que lleguen las partes del contrato. En relacion con esta modalidad de
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(iii)

(iv)

cobertura es oportuno considerar que los hechos o circunstancias anteriores a la
cobertura deben ser ignorados por el asegurado, de lo contrario, la mayoria de las
polizas contempla una exclusion denominada como hechos o circunstancias
anteriores. Esta exclusion descansa sobre la hipdtesis en la cual el asegurado hubiese
conocido un hecho o circunstancia o que razonablemente debidé conocer la cual podia
derivar en una reclamacion. Asi, es claro que bajo el amparo de esta clausula se
cubren hechos pasados siempre y cuando sean desconocidos por el asegurado pero
reclamados durante la vigencia temporal pactada (pp.162-163).

Claims made mas reporte durante el periodo de vigencia: En esta modalidad de
aseguramiento, en ocasiones, también se exige una condicion adicional a las
expuestas lineas arriba, puntualmente, se impone al asegurado una condicion de
notificar el reclamo formulado por la victima al asegurado durante la misma vigencia
o en un periodo adicional. Como lo afirma el autor Diaz-Granados, se introducen
requisitos temporales para la presentacion de la reclamacion, la ocurrencia del hecho
y la notificacion al asegurador (p.163).

Claims made con cobertura especial a futuro para hechos notificados: En los contratos
de seguro, también es facultad de las partes extender la cobertura de la poliza a los
hechos que sean conocidos por el asegurado durante la vigencia, de los cuales se
pueda derivar un reclamo, siempre y cuando sean notificados a la aseguradora durante
la vigencia de la poliza o en un plazo contractual adicional para realizar
notificaciones. Segiin Uribe-Lozada (2016) es una prerrogativa que se le da al
asegurado de informar al asegurador sobre la existencia de hechos o circunstancias

presentadas durante la vigencia de la péliza o el periodo de retroactividad y que
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pudieran dar lugar a una futura reclamacion. De tal forma, que en caso de que se
recibiera efectivamente esa reclamacion, la misma se entenderia formulada y cubierta
bajo la poliza vigente al momento de efectuarse la notificacion de la respectiva
circunstancia (p.47).

(v) Claims made con periodo adicional para notificaciones (discovery period): Bajo el
amparo de esta estipulacion se le otorga una prerrogativa al asegurado segtn la cual,
una vez expirada la vigencia del contrato, se le confiere un periodo adicional para que
se formulen reclamos al asegurado por parte del tercero afectado. Asi, se cubren
entonces reclamos realizados en el periodo adicional sin importar que no hayan sido
notificados previamente al asegurador pero que si se concretasen durante el inicio del
periodo de retroactividad y la terminacion de la vigencia. Ello quiere decir que no se
amparan hechos generadores de responsabilidad que se hubiesen materializado en el
plazo temporal concedido en el periodo extendido (p.164).

Como viene de verse, las hipotesis de cobertura son diversas, lo cual impone una lectura
juiciosa del clausulado proyectado en los supuestos facticos concretos que dan lugar a la
activacion del amparo que se pretenda afectar. Lo anterior, con el proposito de no desconocer el
pacto contractual establecido entre el tomador y la aseguradora. Como un anuncio preliminar, en
el caso concreto de la Contraloria, un error respecto de la interpretacion armonica que podria
contrariar la finalidad que esta persigue, se concreta al vincular al procedimiento de
responsabilidad fiscal una poliza que no cubriese los riesgos derivados del tramite o al no
vincular la péliza que si cubriese los riesgos asumidos por el asegurador y, de esta forma,
dejando desprotegido al asegurado y troncando el eventual resarcimiento de los perjuicios

sufridos por el patrimonio publico.
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IV.  La Configuracion del Siniestro y la Nocion del Reclamo en el marco de los
Seguros de Responsabilidad Bajo l1a Modalidad de Cobertura Claims Made

Definir cuando existe una reclamacion, en estricto sentido, a las luces del contrato de
seguro, especialmente cuando se trata de polizas claims made, no resulta caprichoso, pues de
aquella se proyectan diferentes efectos practicos, de un lado, define la vigencia que aplica en el
caso concreto y, de otro lado determina el inicio del computo del término prescriptivo.

Ahora, en lo que tiene que ver con la definicion de siniestro el articulo 1072 del Codigo
de Comercio lo enmarca como la realizacion del riesgo asegurado. Por su parte el articulo 1131
de la misma codificacion indica que en el seguro de responsabilidad se entendera ocurrido el
siniestro en el momento en que acaezca el hecho externo imputable al asegurado momento a
partir del cual se iniciara el computo de prescripcion para la victima, frente al asegurado ello
ocurrira desde el momento en que el tercero le formule reclamacion respectiva. Como viene de
verse, el articulo 4 de la Ley 389 de 1997 establecid, para los seguros de responsabilidad, la
posibilidad de circunscribir la cobertura del contrato a los reclamos formulados por el tercero
damnificado al asegurado o asegurador durante la vigencia, asi se trate de hechos ocurridos con
anterioridad a su inicio.

Esta modificacion introducida por el legislador despertd una agitada discusion doctrinal
respecto de la eventual alteracion del concepto tradicional de siniestro para el seguro de
responsabilidad. El doctrinante Andrés Ordonez (1998) afirma que:

La nueva ley, a mi juicio, no ha pretendido modificar el concepto de siniestro tal como se
define, como ya se vio, en el articulo 1.131 del Codigo de Comercio: el hecho externo imputable
al asegurado. Por lo mismo, al iniciar esta exposicion se ha sostenido que la nueva ley lo que

consagra a este respecto es la posibilidad de aseguramiento del riesgo putativo en el seguro de
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responsabilidad civil, en la medida en que esa ley permite cubrir la incertidumbre acerca de la
existencia de un siniestro en el paso, si ello es asi, es porque el siniestro sigue siendo el hecho
externo que ha causado el dafio y que, conforme a la nueva ley, puede cubrirse siempre y cuando
el asegurado desconozca que ese hecho ha ocurrido o, por lo menos, sus consecuencias
dafiosas.(pp.126-127)

Contrario a lo afirmado por Orddiez el profesor Diaz Granados (2012) afirma que:

En efecto, la misma ley permite a las partes circunscribir la cobertura del seguro a las
reclamaciones formuladas por la victima, estableciendo una nocién distinta de riesgo asegurado
en el seguro de responsabilidad civil cuando se aplica esta alternativa.

En este orden de ideas, puede existir un hecho constitutivo de responsabilidad,
aunque no necesariamente un siniestro, ya que éste consiste en la reclamacion judicial o
extrajudicial, cual puede no materializarse. Si conforme al articulo 1072 del Cédigo de Comercio
siniestro es la realizacion del riesgo asegurado, es necesario concluir que la Ley 389 de 1997 en
su articulo 4, inciso 1, modificé el concepto de siniestro para esta modalidad en particular.
(p-179)

En una linea semejante a la ya expuesta, se halla lo expresado por el profesor Jaramillo
Jaramillo (2021) en el sentido de sostener “que en el sistema extraordinario claims made en el
que usualmente media un recorte respecto a la cobertura o riesgo asegurado de cara al futuro, el
fundamento cardinal de indole obligacional y, por contera, siniestral, fina en la reclamacion del
tercero” (pp.325-326).

Por su parte, Uribe Lozada (2016) senala que:

se considera que tiene mayor solidez y consistencia la tesis mayoritaria, porque no resulta

adecuado equiparar la reclamacion constitutiva del siniestro con un simple condicionante
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adicional para que haya cobertura. De ser aceptada dicha concepcion o teoria de un hecho
compuesto para (sic) configuracion del siniestro, las modalidades “claims made” y ocurrencia
“sunset” serian virtualmente idénticas, siendo unicamente posible diferenciarlas en aquellos
eventos en los que se otorgare cobertura retroactiva en los seguros por reclamacion para brindar
amparo igualmente a hechos ocurridos con anterioridad al inicio de la vigencia. (p.33)

Con todo, es razonable sostener que, sin importar la posicion que se adopte, lo cierto es
que no surgira la obligacion condicional de la aseguradora si no se formula una reclamacién al
asegurado por parte del damnificado durante la vigencia temporal contemplada en el contrato.
Esta premisa es contemplada en el laudo arbitral proferido en el proceso instaurado por el Banco
de la Republica en contra de Seguros Generales Suramericana S.A. y Allianz Seguros S.A.,
quien, ademas, se adhiere a la postura mayoritaria por considerar que no puede existir un
siniestro que no genere obligacion indemnizatoria pues el siniestro, por definicion legal, es la
realizacion del riesgo asegurado. (Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio
de Bogotd; 15 de febrero de 2021)

El autor de este texto se aleja de las juiciosas consideraciones realizadas por el profesor
Ordoiez para, en su lugar, adherirse a la posicion que considera que la reclamacion, en el marco
del seguro claims made, constituye el siniestro.

A manera de sintesis, se tiene entonces que:

(1) El siniestro en los seguros claims made lo estructura la reclamacion judicial o
extrajudicial formulada por la victima al asegurado o asegurador.
(i)  La prescripcion de la accion del asegurado en contra del asegurador iniciara su

computo a partir del momento en que la victima la realice la reclamacion al primero.
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Una vez agotado el tema previo, es oportuno identificar qué caracteristicas deben revestir
los hechos que fundamentan una reclamacion para que aquella pueda ser considerada como tal.
Lo primero que debe afirmarse es que la ley no trae una definicion puntual de lo que deba ser
considerado una reclamacion a las luces del contrato de seguro. No obstante lo anterior, las
aseguradoras suelen definir lo que se entendera por reclamo en el marco de la poliza. Para
efectos ilustrativos se trae a colacion el clausulado del contrato de seguro transcrito en laudo

arbitral del 30 de marzo de 2023:

RECLAMO:
1) Una solicitud de indemnizacion por dafos y perjuicios;
i) Cualquier proceso o procedimiento civil

iii) Un proceso penal;
iv) Un proceso administrativo iniciado mediante la presentacion de un pliego de
cargos o de una resolucion dirigida a efectuar cualesquiera medidas de inspeccion,
0
V) Una Investigacion Formal, presentado por escrito por primera vez en contra
cualquier asegurado por un Acto de Administracion, durante el Periodo de
Vigencia de la Poliza. (Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Cdmara de
Comercio de Bogota. Rad.133622; 30 de marzo de 2023)
El autor Uribe Lozada (2016), en una linea idéntica a la anterior, sefiala que comunmente
se califica como reclamacion:
(1) Toda demanda o proceso ante la jurisdiccion civil, administrativa o arbitral.
(i1) Cualquier notificacidn o requerimiento escrito donde se demande la responsabilidad

del asegurado por parte de la victima.
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(iii)  Cualquier proceso penal iniciado en contra del asegurado.
(iv)  Cualquier Investigacion Oficial o Formal en la que se vincule al asegurado. (p.65)
Asit las cosas, se insiste en la importancia que tiene la figura de la reclamacion en el

marco del contrato de seguro bajo la modalidad claims made, pues determina la cobertura
aplicable y detona el inicio del computo prescriptivo para el asegurado. Es por lo anterior, que
deben analizarse detenidamente los hechos que rodean una determinada controversia para definir
cudl seria la poliza llamada a cubrir los riesgos derivados de un reclamo o si, por el contrario, no
existe ningun seguro que ampare los riesgos que se pretenden trasladar al asegurador. Ello en
atencion a que un hecho generador de responsabilidad puede derivar en distintas hipotesis de
reclamo a las luces del contrato y presentarse en fechas diferentes lo que, sin duda, alteraria la

decision en torno a cudl seria el contrato de seguro aplicable para el caso puntual.
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V.

Algunas decisiones de la Contraloria General de la Republica Relacionadas con
la Aplicacion de Pdlizas Claims Made — Etapa previa a la Expedicion de la

Circular 005 de 2020

Como contexto preliminar es oportuno sefialar que, a raiz de los procesos de

responsabilidad fiscal iniciados por la Contraloria, es factible que polizas de distinta naturaleza

cubran los riesgos derivados del proceso. Ahora, en atencion a la limitacion que se ha hecho en

este trabajo, es pertinente referirse, brevemente, a los seguros de responsabilidad, puntualmente,

las polizas de servidores publicos y las polizas de directores y administradores.

(1)

(ii)

Seguro de Servidores Publicos: Estos seguros son tomados por las entidades publicas
para efectos de amparar la responsabilidad de sus servidores publicos a raiz de actos
irregulares que causen perjuicios al estado. Asi, se cubre el detrimento patrimonial
sufrido por el estado que sea consecuencia de actos incorrectos perpetrados por los
funcionarios, quienes también ostentan la calidad de asegurados. Normalmente, este
tipo de polizas unicamente se otorga bajo la modalidad claims made.

Seguro de Directores y Administradores: Al igual que el anterior, este es un seguro de
dafos patrimoniales en el que interviene la empresa en calidad de tomador que
traslada los riesgos a la aseguradora y los asegurados cuyo patrimonio puede resultar
mermado suelen ser los directores y administradores de la sociedad tomadora del
seguro, asi como la misma empresa. Estas polizas se otorgan, en la mayoria de los

casos, bajo la modalidad claims made.

Bajo esta precision inicial, se pasan a relacionar algunas decisiones de la Contraloria

proferidas en el marco de procedimientos de responsabilidad fiscal en las que se vinculan
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compafiias aseguradoras en calidad de terceros civilmente responsables con ocasion de la
expedicion de polizas claims made.
A. Proceso de Responsabilidad Fiscal No.2014-01576 — Entidad afectada Departamento

de Antioquia/Secretaria de Educacion — Fallo del 29 de septiembre de 2017

El referido proceso de responsabilidad fiscal se origin6 a raiz de unos hallazgos fiscales
en los que se determino que, para el 31 de diciembre de 2012, la Secretaria de Educacion contaba
con dos cuentas de ahorros activas en el IDEA, con un saldo equivalente a $106.000 millones de
pesos, las cuales generaron unos rendimientos de $3.815 millones de pesos en 2012. Indica el
ente de control fiscal que dichos recursos fueron trasladados a una cuenta corriente que no
gener6 rendimientos financieros entre entero de 2012 y abril de 2013. De igual forma, sefiala que
dichos rendimientos financieros generados por la prestacion del servicio educativo deben ser
destinados a la calidad de la educacion, para el beneficio de la comunidad y ello no se dio.

La sociedad Mapfre Seguros Generales de Colombia S.A., fue vinculada al trdmite en
calidad de tercero civilmente responsable con fundamento en la expedicion de dos polizas de
responsabilidad de servidores publicos, la primera vigencia temporal se extendia desde el 1 de
enero de 2011 al 1 de mayo de 2012 y, la segunda, tenia un marco temporal que iba desde el 1 de
febrero de 2012 al 30 de abril de 2013. Ambas pdlizas operaban bajo la modalidad de cobertura
claims made, ninguna vigente para el momento de la apertura del proceso de responsabilidad
fiscal.

Al margen de la discusion que se pueda gestar en torno al tema de fondo, lo relevante
para este trabajo se circunscribe a la vinculacion de la aseguradora y la determinacion tomada

por la Contraloria para culminar el respectivo tramite de responsabilidad fiscal.
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Para efectos de identificar las irregularidades adoptadas por la Contraloria en la decision
que se estudia, es conveniente tener en cuenta la siguiente informacion:

(1) Como fecha de ocurrencia de los hechos irregulares sefiala la Contraloria que aquellos
se concretan entre el 1 de enero de 2012 y el 30 de abril de 2013.

(i1))  El auto que da inicio al proceso de responsabilidad es del 20 de diciembre de 2013.

(ii1))  El auto que vincula a la aseguradora es proferido el 2 de febrero de 2016.

En el caso concreto, la Contraloria hall6 estructurados los elementos para que procediera
la declaratoria de responsabilidad en contra de los presuntos responsables por una cuantia de
$2.415.698.635. En relacion con la responsabilidad de la compaiiia aseguradora, indico que
existian dos polizas que amparaban el riesgo derivado del ejercicio de la funcion publica y, a
pesar de la oposicion y los argumentos brindados por el apoderado de la aseguradora, decidid
hacer efectivas ambas poélizas -aun cuando el valor asegurado de una era suficiente para cubrir la
condena- bajo el argumento de que el hecho investigado tuvo lugar estando vigente la péliza.

De la decision previa es claro que el 6rgano de control fiscal desconoce reglas bésicas y
esenciales del régimen particular del contrato de seguro, de un lado, ignora la modalidad claims
made de cobertura pactada para la poliza y, de otro, acumula dos vigencias diferentes cuando, a
pesar de ser evidente que el contrato de seguro no operaba bajo la modalidad de ocurrencia. Si el
Despacho hubiese aplicado las estipulaciones contractuales de forma adecuada, debié haber
concluido que aquellos contratos no otorgaban cobertura para los hechos que originaban el
proceso de responsabilidad fiscal.

B. Proceso de Responsabilidad Fiscal No. 2014-05388 — Entidad afectada Instituto de

Desarrollo Urbano — IDU/ Fallo del 15 de agosto de 2019
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Los hechos que dieron origen al proceso de responsabilidad fiscal se determinan a partir
de unas irregularidades en la etapa precontractual de los contratos de obra publica No.136 y 138
de 2007, en los cuales, mediante unas modificaciones, se acord6 que los contratistas de obra
realizarian actualizaciones y modificaciones a los estudios y disefios sin haber finalizado el plazo
para la entrega de los disefios inicialmente convenidos a través de los contratos de consultoria
No. 129 y 133 de 2005. Estos disefios fueron requeridos por el IDU para la licitacion de las obras
correspondientes a la fase III de Transmilenio. Producto de las actualizaciones y modificaciones
se gener6 un detrimento en cuantia de $5.278.888.768.

Al interior del proceso de responsabilidad fiscal se vincularon dos compaiias
aseguradoras, a saber, La Previsora S.A. Compaiiia de Seguros, con fundamento en la expedicion
de dos polizas de servidores publicos la primera con una vigencia que se extendia desde el 23 de
diciembre de 2007 al 22 de julio de 2010 y, la segunda, con una vigencia que iba desde el 22 de
julio de 2010 al 22 de noviembre de 2011. De igual forma, se vinculd a ZLS Aseguradora de
Colombia S.A. por haber expedido una péliza de responsabilidad civil para directores y
administradores con cobertura temporal desde el 24 de noviembre de 2004 al 23 de diciembre de
2007. Ninguna vigente para el momento de la expedicion del auto de apertura, asi como la
totalidad de pdlizas con una modalidad de cobertura claims made.

Para efectos de identificar las irregularidades adoptadas por la Contraloria en la decision
que se estudia, es conveniente tener en cuenta la siguiente informacion:

(1) El dafio que origina el proceso de responsabilidad fiscal se genera el 26 de septiembre
de 2007.
(i)  El 15 de septiembre de 2014 se abre el proceso de responsabilidad fiscal y se vinculan

a las compaiiias aseguradoras.
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En el caso puntual, la Contraloria determind la configuracion de los elementos que dan
origen a la responsabilidad fiscal en cabeza de algunos sujetos intervinientes. En lo que tiene que
ver con las aseguradoras, fue claro en trasladarles la obligacién de indemnizar en su calidad de
garantes bajo los siguientes argumentos:

(1) El seguro de responsabilidad civil con cldusula de modalidad claims made no
constituye un elemento esencial del contrato de seguro, sino que corresponde a una
clausula limitativa de la cobertura temporal del aseguramiento que no ataiie al interés
asegurado ni al riesgo asegurable.

(i1) Dada la naturaleza del control fiscal considera que la es imposible que la Contraloria
puede hacer efectiva la reclamacion durante la vigencia de la poliza por lo que la
clausula claims made comporta en beneficio desmedido en el cual solo se beneficia la
aseguradora siendo aquella desproporcionada e ineficaz por desconocer normas de
orden publico.

(iii))  Las polizas estaban vigentes al momento de la ocurrencia de los hechos que originan
el tramite.

En una linea semejante a la trazada en el fallo previo, la Contraloria desconoce
abiertamente la legalidad de las clausulas claims made y decide dejarla sin efectos para, en su
lugar, mutar por completo el riesgo trasladado y efectivamente asumido por las aseguradoras, en
el sentido de afirmar que las poélizas si tenian cobertura temporal pues el hecho generador de
responsabilidad, a pesar de ser de compleja definicion, se consolidd cuando las polizas estaban

vigentes.
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A partir de estas decisiones, aunque solo se pretendia ilustrar sin intencion de resultar
exhaustivo, el mismo ente de control fiscal identificé una seria problematica generada por la
aplicacion indebida de las normas sustanciales y el desconocimiento de los pactos contractuales
que rigen la relacion entre tomador y aseguradora. Por lo anterior, el Contralor expidio la
Circular 005 de 2020 la cual pretendi6 orientar a los funcionarios en cuanto a distintos temas de
interés relacionados con la vinculacion de las compaiiias aseguradoras en el marco de los

procesos de responsabilidad fiscal. Este asunto sera tratado a continuacion.
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VI.  La Circular No.00S5 del 16 de Marzo de 2020 Expedida por el Contralor General
de la Republica

Como viene de sefialarse, para efectos de continuar con el analisis propuesto en este
texto, es conveniente hacer alusion a la Circular 005 de 2020.
En primer lugar, debe delimitarse la naturaleza juridica que revisten las circulares
administrativas. Asi, el Consejo de Estado ha sefialado que:

las circulares tienen por objeto dar a conocer el concepto del superior jerarquico a sus
subalternos, en relacion con determinadas materias, o impartir instrucciones a sus empleados
respecto de la mejor manera de cumplir las disposiciones normativas._Por su parte, los conceptos
son consejos, orientaciones u opiniones dadas por una autoridad ptblica sobre materias que estan
a su cargo, las cuales se encuentran dirigidas a los administrados. (Consejo de Estado, Sala
Catorce de Decision Especial. C.P. Alberto Montafia Plata; 22 de septiembre de 2020)

En otra oportunidad el 6rgano de cierre de la jurisdiccion contenciosa indicé que:

Las instrucciones o circulares administrativas, son actos juridicos de la Administracion en
sentido lato, susceptibles de ser impugnados ante la jurisdiccion de lo contencioso-administrativa,
dependiendo basicamente de su contenido. En efecto, esta Corporacion ha sefialado en reiteradas
oportunidades, que las circulares de servicios son susceptibles de ser demandadas ante la
jurisdiccién de lo contencioso administrativo, cuando contengan una decision emanada de una
autoridad publica, capaz de producir efectos juridicos y de producir efectos vinculantes frente a
los administrados, pues si se limitan a reproducir el contenido de otras normas, o las decisiones de
otras instancias, o a brindar orientaciones e instrucciones a sus destinatarios, no seran susceptibles
de demanda. (Consejo de Estado, Sala Segunda. C.P. Carmelo Perdomo Cueter: 26 de julio de

2018)
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En el caso puntual de la Circular 005 de 2020 se tiene que aquella fue erigida con la

finalidad de brindar claridad a los funcionarios de las contralorias en relacion con la vinculacion

de las aseguradoras en los procesos de responsabilidad fiscal, dentro de las recomendaciones

efectuadas por el Contralor, se destacan las siguientes:

(1)

(ii)

(iii)

(iv)

)

(vi)

(vii)

Las compaiiias de seguros no son gestores fiscales, por ende, su responsabilidad se
limita a la asuncion de ciertos riesgos en las condiciones previstas en el contrato de
seguro.

Las obligaciones de las aseguradoras tienen limites, entre otros, la suma asegurada, la
vigencia, los amparos, las exclusiones, los deducibles, los siniestros, establecidos en
el clausulado del contrato de seguro correspondiente.

El hecho generador de responsabilidad fiscal se debe contrastar con los amparos
contemplados en la poliza de seguro que puede resultar afectada en el proceso.

Se debe identificar la modalidad de cobertura y demés elementos que determinan el
riesgo asumido por la aseguradora, tales como, exclusiones, amparos, deducible,
valores asegurados, periodos de retroactividad, etc.

El operador fiscal debera verificar que no se realice una indebida acumulacion de
vigencias o de valores asegurados de las pdlizas de seguros.

En caso de tratarse de seguros que operen bajo la modalidad de ocurrencia debe
vincularse al proceso la poliza vigente para el momento del acaecimiento del hecho
que genere el detrimento del patrimonio publico.

En caso de que el contrato de seguro vinculado opere bajo la modalidad claims made
debera afectarse la poliza vigente al momento de proferir el auto de apertura o de

vinculacion de la aseguradora.



POLIZAS CLAIMS MADE Y RESPONSABILIDAD FISCAL 37

En relacion con lo anterior, el Contralor sefiala que considera de suma importancia que se
realice un estudio oportuno y completo de todas las pélizas de seguros que pueden resultar
afectadas en el proceso de responsabilidad. Lo anterior, con el objetivo de cumplir las
disposiciones contenidas en la Ley 389 de 1997, el Cédigo de Comercio y las cldusulas
contractuales que rigen los contratos de seguro, en consonancia con las normas especiales del
proceso de responsabilidad fiscal.

Con las consideraciones que se pasan a desarrollar no se pretende restarle mérito a la
buena intencidn que se tenia por parte del Contralor al momento de expedir la Circular. Se
destaca la iniciativa adelantada y se entiende su finalidad pues, con frecuencia, la Contraloria
confundia conceptos esenciales, normativos y contractuales, que terminaban desfigurando las
obligaciones asumidas por la aseguradora por virtud de la celebracion de un contrato de seguro.
Sin embargo, en lo que atafie a este trabajo, es conveniente referirse a las directrices propuestas
en la Circular 005 de 2020 en relaciéon con las polizas claims made. Al respecto, se expuso que,
cuando la vinculacion de la aseguradora se fundamente en una péliza cuya modalidad de
cobertura sea claims made, se debera afectar la poliza vigente al momento de proferir el auto de
apertura o de vinculacion al asegurador.

En la linea de razonamiento expuesta en el capitulo anterior, se planteé que definir la
reclamacion en el marco de las polizas claims made era el dato relevante para determinar la
vigencia aplicable y, adicionalmente, detonaba el inicio del computo de la prescripcion de los
derechos del asegurado. La propuesta planteada por el Contralor en la Circular, aunque
orientadora y no de obligatoria aplicacion, puede derivar en interpretaciones restrictivas y, por
ende, irregulares de cara al contrato de seguro que se pretenda afectar. Lo anterior, por las

siguientes razones:
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(1)

(ii)

(iii)

(iv)

La reclamacién no es un acto coincidente para todos los eventos y, por ello, debe
analizarse las luces del clausulado contractual y los supuestos facticos que rodean el
reclamo.

Es costumbre de las aseguradoras definir qué se entendera por reclamo para efectos
del contrato de seguro aunque el auto de apertura, sin duda, puede tener el alcance
suficiente para ser considerado una reclamacion, también existen otros eventos que
pueden anteceder el auto de apertura del proceso de responsabilidad fiscal y que,
también, serian considerados como una reclamacion a las luces del contrato de
seguro, por ejemplo, la apertura de una investigacion disciplinaria por parte de la
Procuraduria.

Ademas, debe tenerse en consideracion las hipdtesis de cobertura para la modalidad
claims made que, como se planted en precedencia, son multiples y operan bajo unas
reglas contractuales especificas, por ejemplo, c/aims made con cobertura especial a
futuro para hechos notificados, en esta modalidad, el siniestro estara alojado en la
vigencia donde fue notificado el hecho que razonablemente hubiese podido dar lugar
a una futura reclamacion. En una linea proxima se tiene la modalidad de claims made
con periodo adicional para notificaciones, bajo el amparo de esta estipulacion, aunque
expirada la vigencia del contrato, se le confiere un periodo adicional para que se
formulen reclamos al asegurado.

En el caso de la poliza con cobertura a futuro para hechos notificados es
completamente esperable que, cuando se expida el auto de apertura aquella no
estuviese vigente, no obstante, si el hecho que da origen al proceso de responsabilidad

fiscal fue notificado con anterioridad a la aseguradora el riesgo derivado del proceso
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)

(vi)

iniciado si tendria cobertura. Algo similar ocurriria con la modalidad de claims made
con periodo adicional para notificaciones en la cual, expirada la vigencia e iniciado el
proceso de responsabilidad, con ocasion de un hecho perpetrado en el marco temporal
contemplado en el contrato, seria pertinente vincular una poéliza que, con certeza, no
estaria vigente para el momento de expedicion del auto de apertura.

Como se observa de lo anterior, la propuesta que se efectta en la Circular en relacion
con las polizas claims made no encaja para todas las hipotesis de cobertura que
permite esta modalidad. Aunque el auto de apertura puede coincidir con la
reclamacion y definir la vigencia aplicable al caso concreto, este no es el tnico dato
relevante para efectos de establecer cual es la poliza llamada a cubrir los riesgos
derivados del proceso de responsabilidad fiscal.

De igual manera, es oportuno referirse a la doble hipdtesis que considera la Circular
para efectos de definir la poliza llamada a ser afectada en el proceso de
responsabilidad fiscal. En el caso puntual, se utiliza una disyuncion para sefialar que
debera afectarse la poliza vigente al momento de proferir el auto de apertura o de
vinculacion de la aseguradora. En la practica es frecuente que el auto de apertura no
coincida con el auto que decide vincular a la aseguradora al tramite. Esta propuesta
resulta problemadtica pues, como se ha indicado, el auto de apertura podria ser
considerado como el primer reclamo formulado al asegurado y, en consecuencia,
definir la vigencia aplicable. Dicho de otro modo, dentro de una linea logica de
eventos procesales es plausible que se vincule primero al presunto responsable y en
una fecha posterior a la aseguradora. Como es evidente, el auto de apertura tendria la

aptitud suficiente para estimarse como el reclamo al asegurado, empero, segun la
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directriz del Contralor, también se podria afectar la pdliza vigente al momento de
vincular a la aseguradora en calidad de tercero civilmente responsable, si bien se trata
de una disyuncion y, por consiguiente, excluyentes entre si, se faculta a la Contraloria
para elegir entre una u otra hipotesis lo que derivaria en un desconocimiento del
clausulado contractual y, a la final, se podria dejar de vincular una pdliza que si
estaria llamada a cubrir los riesgos o, por el contrario, se podria asociar al proceso un
contrato de seguro que, contractualmente, no deberia ser afectado.

Nuevamente, se reitera que la Circular busca generar unos efectos importantes en las
decisiones de los operadores fiscales, sin embargo, la premisa central sobre la cual debe
descansar la directriz es en la adecuada y sistematica lectura del clausulado de cara a los hechos
que dan origen al proceso de responsabilidad para, de esta forma, garantizar que la poliza
vinculada al proceso si cubra los riesgos derivados de este y no dejar, de un lado, desprotegido al
asegurado y, de otro lado, cercenar la posibilidad de obtener un resarcimiento efectivo y
oportuno del perjuicio ocasionado por quien se denomina responsable.

Este analisis no es meramente tedrico, aunque se reconoce que la Circular no es de
obligatoria aplicacion, y se destaca que en gran medida puede tener efectos favorables, si se han
concretado algunos de los problemas referenciados en precedencia en el marco de
procedimientos de responsabilidad fiscal de cuantias considerables como se expondra mas

adelante.
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VII. Efectos de la Circular 005 de 2020 en las Decisiones de la Contraloria General de
la Republica

Como fue indicado de forma reiterada en el capitulo previo, la Circular busco otorgar
herramientas a los operadores fiscales para que estos aplicaran de una forma adecuada las
disposiciones sustanciales y contractuales del contrato de seguro. Empero, en lo que tiene que
ver con las clausulas claims made no fue lo suficientemente claro para que, las hipotesis
propuestas, abarcaran la totalidad de alternativas que permite esta modalidad de aseguramiento.

Con la intencion de ilustrar, se hard alusion a unas decisiones de la Contraloria adoptadas
en un proceso de responsabilidad que sigue los lineamientos propuestos por la Circular pero que,
a modo de ver del autor, resultan incompatibles con las particularidades del contrato de seguro
que sirve para vincular a la aseguradora en cada caso concreto.

A. Proceso de Responsabilidad Fiscal No0.2017 -00309 — Entidad afectada Refineria de

Cartagena S.A. Reficar — Ecopetrol S.A./ Fallo del 26 de abril de 2021

En consideracion a que el proceso que se trae como ejemplo reviste una alta complejidad
desde la estructuracion factica de sus fundamentos, se pasara a dar un contexto somero de los
hechos para, posteriormente, descender a algunos hitos procesales que serviran de base para
desarrollar la idea que se pretende exponer.

Asi, los perjuicios que se derivan de los hechos que dan origen al proceso de
responsabilidad tienen su fundamento principal en el lucro cesante ocasionado a raiz de la
entrada tardia en operacion de la planta y el dafio emergente relacionado con las deficiencias en
la ejecucion de las diferentes fases del Proyecto de Ampliacion de la Refineria de Cartagena. El

detrimento patrimonial estimado por el ente de control fiscal asciende a la suma de

$2.945.409.783.732.
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En el marco del proceso de responsabilidad fiscal se vincularon varias companias
aseguradoras en calidad de terceros civilmente responsables. Unicamente se har alusién a las
aseguradoras vinculadas al tramite con fundamento en la expedicion de polizas claims made:

(1) Chubb Seguros Colombia S.A: Expidi6 dos polizas de responsabilidad civil para
directores y administradores cuyas vigencias se extendieron desde el 15 de junio de
2015 hasta el 15 de agosto de 2018.

(i1))  Axa Colpatria Seguros S.A. (antes Seguros Colpatria S.A): Expidi6 4 polizas de
responsabilidad civil para directores y administradores cuyas vigencias se extendieron
desde el 30 de septiembre de 2008 hasta el 15 de junio de 2015.

(iii))  Mapfre Seguros Generales de Colombia S.A: Expidié dos polizas de responsabilidad
civil de directores y administradores cuyas vigencias se extendieron desde el 15 de
junio de 2015 hasta el 15 de junio de 2018.

En el caso concreto, la Contraloria General de la Republica encontré estructurados los
elementos de la responsabilidad fiscal en cabeza de los presuntos responsables y procedio a
resolver lo propio en relacion con las compaifiias aseguradoras.

Frente a Chubb Seguros Colombia S.A, sefial6 que era preciso darle estricto
cumplimiento a la Circular 005 de 2020 segln la cual solo es posible afectar la pdliza vigente al
momento de abrirse el proceso de responsabilidad fiscal, es decir el 10 de marzo de 2017, o la
fecha de vinculacion de la aseguradora, a saber, el 27 de abril de 2018. En el caso puntual, se
decide afectar la pdliza vigente al momento de vincular a la aseguradora.

En relacion Con Axa Colpatria Seguros S.A, insistio en la importancia de hacer referencia
a la Circular 005 de 2020, a partir de la cual concluyo que, al tratarse de polizas claims made no

era posible comprometer la responsabilidad de la aseguradora toda vez que, las vigencias
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comprendidas en los contratos vinculados al trdmite son anteriores a la fecha en que se profirio el
auto de apertura el 10 de marzo de 2017.

En lo que tiene que ver con Mapfre Seguros Generales de Colombia, en la misma linea
argumentativa previa, se refiri6 a la Circular 005 de 2020 para desestimar los argumentos de
defensa esgrimidos por la aseguradora y, en su lugar, consider6 que, inicamente seria posible
afectar la poliza vigente para el momento de iniciar el proceso. No obstante la consideracion
anterior, la Contraloria concluy6 que el contrato de seguro que fundamentaba la vinculacion de la
aseguradora no otorgaba cobertura para el proceso de responsabilidad fiscal toda vez que se
excluyé explicitamente de los riesgos amparados.

Con el propdsito de mostrar por qué puede resultar inconveniente aplicar de manera
restrictiva las directrices propuestas en la Circular 005 de 2020, se hara alusion a la
desvinculacion de Axa Colpatria Seguros S.A., la cual, en sentir del autor, fue desacertada y
desconoce el clausulado contractual contenido en la péliza de seguro.

Como fue senalado en precedencia, Axa Colpatria Seguros S.A. expidi6 varias polizas, en
lo que interesa a este punto de analisis, es relevante precisar que la aseguradora y Ecopetrol S.A.
celebraron el contrato de seguro de responsabilidad civil para directores y administradores No.
117, cuya vigencia inicial fue entre el 28 de marzo de 2010 al 1 de abril de 2011, prorrogada
hasta el 1 de mayo de 2011. Posteriormente, tal contrato fue renovado hasta el 15 de junio de
2015.

En las condiciones generales, se pacto lo siguiente:
CONDICION 12.- RECLAMO RELACIONADO, RECLAMO UNICO
Cualquier Reclamo efectuado después de la terminacion del Periodo de Vigencia

del Contrato o Periodo de Descubrimiento, si fuese aplicable, en el cual se alega o que
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sea basado en, atribuible a, o derivado de algiin hecho alegado en un Acto Culposo

relacionado con:

(1) un Reclamo presentado por primera vez durante el Periodo de Vigencia del Contrato

o Periodo de Descubrimiento, si fuese aplicable;

0

(1) una circunstancia que razonablemente pudiera resultar en un Reclamo, que haya sido

notificado a SEGUROS COLPATRIA en la forma establecida por este contrato, serd

aceptado por SEGUROS COLPATRIA como presentado en la fecha en la cual (i) o (ii)

arriba haya sido notificado a SEGUROS COLPATRIA.

Cualquier Reclamo o serie de Reclamos derivados de, basados en, o atribuible a, Actos

Culposos continuos, repetidos o relacionados, serdn considerados como un tnico

Reclamo.

Como se desprende de la estipulacion transcrita, aquella recoge una de las hipdtesis
analizadas en capitulo III de este texto, la cual es conocida como claims made con cobertura
especial a futuro para hechos notificados. Es claro entonces que, a partir de esta clausula se
faculta al asegurado para que le informe a la aseguradora sobre la existencia de hechos o
circunstancias presentadas durante la vigencia de la poliza o el periodo de retroactividad y que
pudieran dar lugar a una futura reclamacion. Asi las cosas, en caso de que se presente la futura
reclamacion la misma deberia entenderse formulada y alojada bajo la poliza vigente al momento
de notificar la circunstancia.

En el caso puntual, se puso en conocimiento de la aseguradora, en el mes de abril de
2013, la existencia de una indagacion preliminar que cursaba en la Procuraduria General de la

Nacion, cuya apertura se dio mediante auto del 30 de agosto de 2012.
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Los hechos que vienen de relacionarse fueron acreditados en el marco del proceso de
responsabilidad y, aquellos, fueron reconocidos por el apoderado de la compafiia aseguradora
quien afirmo que la Gnica pdliza que podia resultar afectada en el proceso era la que se
correspondia con la vigencia extendida entre el de mayo de 2012 y el 12 de mayo de 2013,
extendida hasta el 15 de junio de 2013. Lo anterior, en razon a que Ecopetrol S.A., habia
notificado a la aseguradora de la apertura de la indagacion preliminar iniciada por la
Procuraduria General de la Nacion, relacionada con los supuestos hechos irregulares presentados
en el proyecto de modernizacion de Reficar.

Sin importar los argumentos sostenidos por la compaiia aseguradora quien, en todo
momento, reconocio la existencia de cobertura para los asegurados, la Contraloria General de la
Republica decidi6 apartarse de tales consideraciones para, en su lugar, acoger la interpretacion
restrictiva formulada en la Circular 005 de 2020 respecto de cudl debia ser la poliza a afectar
cuando se tratase de la modalidad de cobertura claims made.

Con lo anterior se pretendia mostrar que, si bien la Circular 005 de 2020 buscé zanjar
algunos vacios interpretativos y de aplicacion normativa gestados al interior del ente de control
fiscal, lo cierto es que una lectura restrictiva del clausulado del contrato de seguro, méxime si se
trata de aquellos que operan bajo la modalidad claims made, puede derivar en un error evidente
que deje sin cobertura a los asegurados, como ocurri6 en el caso de Reficar y, de paso, se trunque
la finalidad de la vinculacién de las aseguradoras a los procesos de responsabilidad fiscal, a
saber, obtener un resarcimiento oportuno y efectivo del detrimento patrimonial generado por
quien fue sefialado como responsable. En sintesis, y a riesgo de fatigar, es pertinente insistir en
que las decisiones que tomen los entes de control fiscal en el marco de los procesos de

responsabilidad deben estar guiadas por una lectura juiciosa y sistematica del clausulado del
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contrato de seguro para no desconocer los pactos que alli se gestan, los cuales, son plenamente
vinculantes y no se oponen a las reglas contempladas por el legislador en el marco de los
procesos de responsabilidad fiscal, por el contrario, pueden armonizar, sin inconvenientes, si su

aplicacion se efectua de una forma adecuada.
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VIII. Incidencia de las Decisiones de la Contraloria General de la Republica de cara a
las Acciones Derivadas del Contrato de Seguro

Antes de abordar el tema que surge como propuesta en este capitulo, es preciso sefialar
que la Contraloria General de la Republica no desplaza la competencia de los jueces naturales
del contrato de seguro. Asi las cosas, la existencia de la obligacion a cargo de la aseguradora por
virtud de la celebracion de un contrato de seguro puede ser discutida ante el juez natural, ya sea,
el juez civil, el juez administrativo o un panel arbitral, de ser el caso. Ademas, es claro que las
decisiones adoptadas en el marco de los procesos de responsabilidad fiscal estructuran actos
administrativos cuya legalidad puede ser debatida ante el juez administrativo.

Bajo estas consideraciones preliminares, se analizard a continuacion un riesgo puntual
que puede llegar a surgir del proceso de responsabilidad fiscal de cara a la prescripcion de las
acciones derivadas del contrato de seguro tanto para el asegurado como para el asegurador-
reasegurado.

A. Prescripcion de las acciones del asegurado derivadas del contrato de seguro

Como ha sido expuesto en precedencia, se tiene que la Ley 389 de 1997 no solo introdujo
una nueva modalidad de aseguramiento a nuestro ordenamiento juridico, sino que, también,
modificé la nocion tradicional de siniestro que se extendia a los seguros de responsabilidad civil.
Asit las cosas, es conveniente hacer alusion a un riesgo puntual que se puede llegar a derivar de la
no vinculacion del asegurador al trdmite de responsabilidad fiscal cuando existe un contrato de
seguro que ampare el riesgo derivado del trdmite o cuando se desvincula a aquel asegurador que
si cubre los riesgos del proceso de responsabilidad, ello, a partir de una lectura equivocada del

clausulado que rige el contrato de seguro bajo la modalidad claims made.
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Para efectos de satisfacer la anterior propuesta, se deben tener en cuenta las siguientes

normas del estatuto mercantil;

ARTICULO 1081. <PRESCRIPCION DE ACCIONES>. La prescripcion 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 sera de dos anos y empezard 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 sera 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.

ARTICULO 1131. <OCURRENCIA DEL SINIESTRO>. <Articulo subrogado por el
articulo 86 de la Ley 45 de 1990. El nuevo texto es el siguiente:> En el seguro de
responsabilidad se entendera ocurrido el siniestro en el momento en que acaezca el hecho
externo imputable al asegurado, fecha a partir de la cual correra la prescripcion respecto de la
victima. Frente al asegurado ello ocurrird desde cuando la victima le formula la peticion judicial

o extrajudicial.

Como se desprende de las normas citadas, es dable concluir que el Codigo de Comercio
contempla, para el contrato de seguro, un régimen especial de prescripcion en cual se definen,
tanto los términos que deben correr para que el fendmeno prescriptivo se configure, asi como el

momento a partir del cual debe iniciarse el conteo del referido término.
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En lo que interesa al caso concreto, basta con sefialar que los articulos 1081 y 1131 del
Codigo de Comercio no deben ser analizados de manera aislada pues de aquellos es razonable
deducir que la prescripcion respecto del asegurado inicia el conteo del término desde el momento
en que la victima le formule la peticion judicial o extrajudicial y, en ninglin evento, puede
iniciarse antes, siéndole ademas aplicable la prescripcion ordinaria de dos afos. En el marco que
es objeto de andlisis en este trabajo resulta oportuno insistir en que la reclamacion a las luces del
contrato de seguro claims made estructura el siniestro y, como tal, determina el inicio del
coémputo prescriptivo. En funcion del tramite de responsabilidad fiscal, el auto que da inicio al
proceso, sin duda, puede ser considerado la reclamacion. Ahora bien, la vinculacion de la
aseguradora que se dé en el marco de este proceso en el que esté vinculado el asegurado como
presuntamente responsable, genera una expectativa por parte del asegurado de que la
aseguradora vinculada va a cubrir, dentro de los limites contractuales establecidos, la eventual
condena que se imponga a este al interior del tramite. De esta manera, que sea usual que no se
adelante ningun tramite concomitante al proceso de responsabilidad para buscar la cobertura del
evento que alli se discute o para interrumpir la prescripcion que ya inicid para el asegurado una
vez se dio apertura al proceso de responsabilidad fiscal. En el evento en que no se vincule a la
aseguradora no surgira la referida expectativa en cabeza del asegurado, no obstante, sera
necesario sefalarle al ente de control la existencia del contrato que ampare los riesgos del
proceso o, ante la renuencia de su vinculacion, buscar la declaracion de la cobertura con el juez
natural. Asi, pueden presentarse escenarios en los que se desvincule a la aseguradora por un error
interpretativo, como el que se pretendié describir en el capitulo anterior, dejando al asegurado

desprotegido y de paso, seguramente, sin posibilidad de buscar cobertura del evento ante el juez
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natural del contrato toda vez que su accidn se encontraria prescrita a las luces de los articulos
1081 y 1131 del Codigo de Comercio.

Por ultimo, es oportuno indagar respecto del efecto que puede tener, en relacion con la
interrupcion de la prescripcion, la asuncion de los gastos de defensa por parte de la aseguradora y
en favor del asegurado involucrado al proceso de responsabilidad fiscal. Como se sabe, la
prescripcion extintiva puede ser interrumpida con ocasion del reconocimiento tacito de la
obligacion, la cual se puede derivar de un comportamiento concluyente del deudor. Asi las cosas,
el pago que se llegue a efectuar con cargo a una determinada poliza, por virtud del amparo de los
gastos de defensa puede ser considerado un reconocimiento de la eventual obligacion que
llegaria a surgir en cabeza del asegurador a raiz de una decision adversa a los intereses del
asegurado y, en consecuencia, dotar de dicho acto los efectos propios de la interrupciéon. Empero,
la obligacion del asegurador de asumir la condena impuesta al asegurado debera sujetarse a las
condiciones contractuales que rijan la respectiva relacion negocial.

B. Prescripcion de las acciones del asegurador derivadas del contrato de reaseguro

Es usual que los contratos de seguro que se vinculan a los procesos de responsabilidad,
principalmente, cuando corresponden a seguros de responsabilidad para directores y
administradores o servidores publicos, se encuentren, a su vez, reasegurados a través de contratos
de reaseguros. Es por ello, que las aseguradoras tampoco deben perder de vista que un auto de
apertura del proceso de responsabilidad fiscal puede dar inicio al computo de las acciones que
estan a su cargo.

Para dar claridad de lo anterior es preciso definir el marco juridico que regula la
prescripcion en el contrato de reaseguro. Como punto inicial, debe sefalarse que el contrato de

reaseguro es definido en el articulo 1134 del Codigo de Comercio y complementado su alcance
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en el articulo siguiente de la misma normatividad, en lo que interesa al argumento que se
desarrolla en este aparte, es oportuno traer a colacion los siguientes articulos del estatuto

mercantil:

ARTICULO 1134. <CONTRATO DE REASEGURO>. <Articulo subrogado por el
articulo 88 de la Ley 45 de 1990. El nuevo texto es el siguiente:> En virtud del contrato de
reaseguro el reasegurador contrae con el asegurador directo las mismas obligaciones que €ste ha
contraido con el tomador o asegurado y comparte analoga suerte en el desarrollo del contrato de
seguro, salvo que se compruebe la mala fe del asegurador, en cuyo caso el contrato de reaseguro

no surtira efecto alguno.

La responsabilidad del reasegurador no cesara, en ningun caso, con anterioridad a

los términos de prescripcion de las acciones que se derivan del contrato de seguro.

Estos términos no pueden ser modificados por las partes.

ARTICULO 1136. <NORMATIVIDAD SUPLETIVA>. Los preceptos de este titulo,
salvo los de orden publico y los que dicen relacion a la esencia del contrato de seguro, solo se
aplicaran al contrato de reaseguro en defecto de estipulacion contractual.

En linea con los articulos 1134 y 1136 del Cédigo de Comercio arriba citados, es claro
que el término de prescripcion del contrato reaseguro no puede ser inferior al que corresponde al
contrato de seguro y, ademads, la norma se remite expresamente a las reglas especiales del
contrato de seguro, por lo cual se puede afirmar razonablemente que el articulo 1081 de la misma

codificacion es aplicable al contrato de reaseguro.
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Ahora, para continuar con la idea que se propone, es menester esclarecer a partir de qué
momento debe iniciar el computo de la prescripcion en lo que tiene ver con el contrato de
reaseguro. A sentir del autor, el momento que determina el inicio del computo es cuando el
asegurado le formula la reclamacion al asegurador-reasegurado. La anterior premisa encuentra
fundamento en lo siguiente:

(1) El contrato de reaseguro y el seguro de responsabilidad comparten algunas
caracteristicas pues son considerados como aquellos de naturaleza patrimonial.

(i1) El profesor Carlos Ignacio Jaramillo (2012) entiende que “la prestacion a cargo del
reasegurador se torna exigible en el momento en que el asegurado le formula una
reclamacion judicial o extrajudicial al asegurador-reasegurado (p.160). Seguidamente

afirma que:

Esta es la posicion que en su real esencia, quizd mas acogida ha tenido en el
ordenamiento patrio, con defensores como los profesores EFREN OSSA GOMEZ y ANDRES
ORDONEZ, en lo pertinente y, sin perjuicio de que admite algunas reflexiones y también dudas,
éstas han sido resueltas mediante una remision puntual... al seguro de la responsabilidad civil,
por re- vestir éste tltimo, en lo aplicable, una naturaleza patrimonial similar a la del reaseguro.
No en vano, uno y otro estan inscritos en la categoria mas general de seguros patrimoniales (C.

de Co., art. 1082) de lo que se ha colegido... su aplicacion analogica.

Al respecto, resulta muy ilustrativo el criterio expuesto por el profesor EFREN
OSSA, quien sostiene que, dada la comunidad de naturaleza existente entre el reaseguro y el
seguro de la responsabilidad civil... ‘(...) (uno y otro ostentan la de seguro contra el nacimiento

de una deuda), al contrato de reaseguros es aplicable el articulo 1131 del Codigo de Comercio
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relativo al seguro de responsabilidad civil, conforme al cual la responsabilidad del
reasegurador... so6lo podré hacerse efectiva, cuando el damnificado o sus causa-habientes
demanden judicial o extrajudicialmente la indemnizacion. O sea, mutatis mutandis, cuando el
asegurado le reclame al asegurador (reasegurado) la prestacion asegurada. En este momento la
compafiia cedente tiene conocimiento del ‘hecho que da base a su accion’ y alli empieza a
correrle la prescripcion ordinaria. Y es también el momento en que nace su derecho a exigir la

prestacion reasegurada. Y cuando empieza a correrle la prescripcion quinquenal. (pp.165-166)

Aungque el autor de este trabajo reconoce que existen otras propuestas, se decanta por
considerar que el reclamo detona el inicio del coémputo toda vez que resulta coherente con las
normas que regulan el contrato de seguro y reaseguro, ademas de la ley 389 de 1997, a través de
la cual se defini6 la reclamacion que realiza el tercero damnificado al asegurado o al asegurador
como la configuracién del siniestro en el marco de los seguros de responsabilidad civil con la
modalidad claims made. La reclamacion define entonces la vigencia aplicable y detona el inicio
del cémputo de la prescripcion.

Bajo el contexto expuesto se tiene que la aseguradora-reasegurada no debe ignorar, en
ninguna circunstancia, los términos de prescripcion que pueden llegar a iniciarse a través de la
vinculacion de aquella en calidad de tercero civilmente responsable al tramite de responsabilidad
fiscal o a partir de la notificacion del auto que apertura el referido procedimiento, ello, con la
intencion de que haga valer sus derechos frente al reasegurador pues, como se ha indicado, la
reclamacion que se formula en su contra, ademas de tener efectos contractuales respecto del

asegurado, extiende sus efectos al contrato de reaseguro.
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IX.  Algunos Mecanismos Procesales y No Procesales para Eludir o Mitigar los
Riesgos Derivados de la Prescripcion de las Acciones Emanadas del Contrato de
Seguro y Reaseguro
Como viene de verse, tanto asegurado como asegurador se ven expuestos a riesgos en
relacion con la eventual prescripcion de sus acciones derivados de las decisiones que tome la
Contraloria en el marco de procesos de responsabilidad fiscal. Es claro que ambos son
susceptibles de resultar afectados con una decision contraria a las normas o al contrato de seguro,
para lo cual tendrén las acciones correspondientes para debatir la legalidad del acto
administrativo ante la jurisdiccidn competente. No obstante, de la mera vinculacion o
desvinculacion de la aseguradora se pueden llegar a comprometer las acciones que estos sujetos
tengan para hacer efectivos sus derechos ante el juez natural del contrato. Por lo anterior, se van
a explorar algunas opciones que tienen como propoésito eludir o mitigar los riesgos derivados de
las acciones emanadas del contrato seguro y reaseguro.
A. Interrupcion de la prescripcion extintiva via requerimiento extrajudicial
De manera inicial, vale la pena precisar que la interrupcion de la prescripcion extintiva,

en términos generales, se encuentra regulada por el articulo 2539 del Codigo Civil, asi:

La prescripcion que extingue las acciones ajenas, puede interrumpirse, ya natural, ya

civilmente.

Se interrumpe naturalmente por el hecho de reconocer el deudor la obligacion, ya

expresa, ya tacitamente.

Se interrumpe civilmente por la demanda judicial; salvo los casos

enumerados en el articulo 2524.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_civil_pr078.html#2524
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Adicionalmente, el articulo 94 del C6digo General del Proceso establece:

La presentacion de la demanda interrumpe el término para la prescripcion e impide que se
produzca la caducidad siempre que el auto admisorio de aquella o el mandamiento ejecutivo se
notifique al demandado dentro del término de un (1) afio contado a partir del dia siguiente a la
notificacion de tales providencias al demandante. Pasado este término, los mencionados efectos

solo se produciran con la notificacion al demandado.

El término de prescripcion también se interrumpe por el requerimiento escrito
realizado al deudor directamente por el acreedor. Este requerimiento solo podra hacerse por una
vez.

Del marco normativo transcrito, se desprende la forma en la que opera la interrupcion de
la prescripcion. En lo que tiene que ver con el contrato de seguro la discusion que surge, en
relacion con alcance y contenido del requerimiento que se debe formular al asegurador para que
aquel documento genere efectos propios de la interrupcion, es mas compleja toda vez que la
ocurrencia del siniestro es el condicionante del que pende el nacimiento de la obligacion a cargo
del asegurador y, por ende, se puede entender que desde alli este es deudor del
asegurado/beneficiario, es preciso entonces determinar la incidencia que sobre este asunto tiene
la carga de que trata el articulo 1077. Desde ya se advierte que en este texto se sostendra la tesis
que defiende que basta un mero requerimiento para que se interrumpan las acciones derivadas
del contrato de seguro o reaseguro en el caso del asegurador-reasegurado.

El tratadista Efrén Ossa (1991), sefiala que:
Lo que importa, pues, como origen de la obligacion del asegurador es el siniestro en su

genuina acepcion juridica, esto es, como “realizacion del riesgo asegurado”. Porque su prueba,
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segun lo ya expuesto (Capitulo XVIII, II), responde a la actividad conjunta de las partes: a la del
asegurado, a quien toca “demostrar la ocurrencia del siniestro, asi como la cuantia de la pérdida
si fuere el caso” (C. de Co., art. 1077) y a la del asegurador, a quien compete “demostrar los
hechos o circunstancias excluyentes de su responsabilidad. (p.438)

Como soporte de la idea que se defiende, es pertinente referirse a lo manifestado por el
profesor Lopez Blanco (2014), quien expreso:

Empero, lo mas destacable del alcance de la reforma en materia de seguros, es que
debemos cuidarnos de pensar que el requerimiento a la aseguradora con fines de interrupcion
debe ser un escrito que se ajuste a las exigencias del art. 1077 del C. de Co.; en absoluto, basta la
comunicacion escrita en la que el asegurado o beneficiario solicite el pago de la indemnizacion,
huérfana de cualquier elemento probatorio, para que genere los efectos advertidos. (p.552)

De igual forma, en providencia del 24 de julio de 2019, en el proceso con radicado
interno nimero 2019005885, la Superintendencia Financiera de Colombia le otorgd efectos
interruptores a un mero escrito remitido por el asegurado a la compaiia aseguradora que no tenia
visos de reclamacion. Al efecto, la Delegatura para Asuntos Jurisdiccionales, dio plena
aplicacion al inciso final del articulo 94 del estatuto adjetivo, aun cuando el requerimiento
enviado por el demandante no cumplia con las exigencias del articulo 1077 del C de Co.

Con todo, es importante insistir en que este es un tema que no resulta pacifico ni en la doctrina ni
en la jurisprudencial nacional, para fines ilustrativos nos permitimos traer a colacion las
siguientes decisiones:

(1) Tribunal Superior de Bogotd — Sala Primera de Decision Civil — Sentencia del 28 de

septiembre de 2017, M.P. Marco Antonio Alvarez Gémez:
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Desde esta perspectiva, considerar que la reclamacion hace las veces de requerimiento
con fines interruptores de la prescripcion, da lugar a que la facultad prevista en el inciso final del
articulo 94 del C.G.P., resulte, en la practica, anodina, porque en un solo acto quedarian
agrupados la demostracion del derecho (de suyo esencial) y la interrupcion del término para
ejercerlo. Expresado con otras palabras, como esta modalidad de interrupcion sélo puede darse
por una vez, no es posible aceptar una postura en virtud de la cual la carga de presentar una
reclamacion absorbe el derecho del acreedor a exigirle a su deudor, con fines interruptores de
prescripcion, que honre una deuda cuyas variables- siniestro y cuantia de la pérdida —
previamente debe probar.

(i1) Tribunal de Arbitraje del Instituto de Seguros Sociales — ISS (en liquidacion) en
contra La Previsora S.A. Compaifiia de Seguros — Laudo del 8 de octubre de 2016.

En otras palabras, para que se satisfagan las exigencias de la norma procesal, es preciso
que ese requerimiento sea formulado por escrito por el acreedor respecto de su deudor, lo que
significa frente al contrato de seguro, que esto ocurriria cuando el asegurado o beneficiario
formule la reclamacion a la aseguradora que cumpla con las exigencias del articulo 1077 del
estatuto mercantil, es decir, donde se acredite la materializacion del siniestro y su cuantia y, para
eludir, interpretaciones dispares, seria deseable que manifestara expresamente que pretende
interrumpir el decurso prescriptivo, en los términos del articulo 94 del Codigo General del
Proceso, habida cuenta que s6lo permite hacer uso de ese beneficio por una sola vez.

Como se observa, la aplicacion del inciso final del articulo 94 del Codigo General del
Proceso, en lo que tiene que ver con las controversias que se suscitan en torno al contrato de

seguro, es recurrente y no existe discusion respecto de su procedencia en el régimen de los
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seguros, no obstante lo anterior, los diferentes operadores juridicos y doctrinantes, le otorgan un
alcance disimil al término “requerimiento”.

Defender, por ejemplo, la postura que sefiala que deben acreditarse las exigencias del
articulo 1077 del Codigo de Comercio para que surja la consecuencia juridica contemplada en el
articulo 94 del estatuto adjetivo, no permitiria al asegurado o asegurador-reasegurado interrumpir
la prescripcion de sus acciones cuando en el proceso de responsabilidad fiscal no se hubiese
definido lo relativo a su responsabilidad personal de un lado y contractual del otro, pero cuando,
evidentemente, ya estaria corriendo el término prescriptivo por estructurarse una reclamacion
que antecede el procedimiento de responsabilidad fiscal.

Al descender al caso concreto, es oportuno precisar que serd conveniente que el
asegurado o aseguradora-reasegurada formulen el respectivo requerimiento con fines de
interrupcion a su acreedor con la intencion de que aquella no se configure. Sin embargo, no sera
deseable que el requerimiento se envie en un momento cercano al de la reclamacién toda vez que
aquella solo puede interrumpirse por una sola vez y la suerte del proceso de responsabilidad
fiscal puede extenderse durante un término mayor a los dos afios, por lo cual, sera de suma
importancia que aquel requerimiento se realice cuando la prescripcion esté a punto de
concretarse y, de esta manera, evitar que una decision de la Contraloria General de la Republica
en la que no se condene a la aseguradora, esto para el caso del asegurado, terminé afectando sus
derechos por no haberlos ejercido en los términos contemplados en el articulo 1081 del Codigo
de Comercio.

Este analisis puede hacer extensivo al asegurador-reasegurado, quien de no reclamar
oportunamente al reasegurador podra ver extintos sus derechos ante la pasividad de su accionar.

B. Demanda judicial — objeto y alcance
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Sin que amerite una discusion exhaustiva, es claro que la demanda judicial interrumpe la
prescripcion de las acciones derivadas del contrato de seguro o reaseguro. Con todo, en el
momento en que aquella se presente es posible que no exista una decision de la Contraloria
General de la Republica que determine la existencia de los elementos de la responsabilidad fiscal
respecto del asegurado y la consecuente cobertura del asegurador vinculado como tercero
civilmente responsable. Es por lo anterior, que podra acudirse a la jurisdiccion civil,
administrativa o arbitral, seglin sea el caso, para que aquellos, como jueces naturales del
contrato, declaren la existencia de la cobertura de la poliza vinculada al proceso de
responsabilidad en el evento en que se condene al presunto responsable o comprometa la
responsabilidad contractual del tercero civilmente responsable, esto, a partir de una pretension
condicionada.

No obstante lo que viene que concluirse, resulta relevante advertir que la mera pretension
declarativa de existencia de cobertura, sin acompafiarse de una pretension de condena, puede ser
marginada por el operador judicial para entender, en su lugar, que aquella no es procedente. Ello
ocurrid en una controversia resuelta por el Consejo de Estado en el marco de un litigio iniciado
en contra de una compaiiia aseguradora en el que se pretendia el reconocimiento de cobertura de
una eventual condena a la cual el demandante se encontraba expuesto al interior de otro proceso.
En esta oportunidad, el 6rgano de cierre de la jurisdiccion administrativa concluy6 que no habia
lugar a conceder las pretensiones declarativas toda vez que no existia concretamente una pérdida
actual susceptible de ser indemnizada por el asegurador. (Consejo de Estado, Seccion Tercera.
C.P. Fredy Ibarra Martinez; 10 de junio de 2022)

Ahora, esta decision no fue del todo pacifica al interior de la Sala, el Consejero Martin

Bermudez, en una linea bastante acertada, salvd el voto pues, en su sentir, era posible acceder a
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la pretension meramente declarativa de la demandante relacionada con la cobertura del contrato,
con independencia de la decision que se tome en el otro proceso.

En tal orden de ideas, es claro que no se opone a la técnica procesal ni mucho menos a la
naturaleza misma de la pretension que sea factible declarar que, en caso de existir una condena
proveniente de otro proceso, y satisfechos los requisitos del contrato de seguro, se imponga una

eventual obligacion de indemnizar en cabeza del asegurador.
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X. Reflexiones finales

A manera de conclusiones, se proponen las siguientes ideas finales:

(1)

(ii)

(iii)

(iv)

)

Por virtud del articulo 44 de la Ley 610 de 2000, las contralorias se encuentran
facultadas para vincular a las compaiiias aseguradoras que amparen a los presuntos
responsables, los bienes o el contrato objeto del proceso. Lo anterior, con la finalidad
de lograr el resarcimiento efectivo del detrimento patrimonial causado al Estado por
parte de quien es denominado responsable.

Para efectos de determinar el alcance de la obligacion de la aseguradora en el marco
del proceso de responsabilidad sera necesario que el operador fiscal aplique las
normas sustanciales que regulan el contrato de seguro, asi como las estipulaciones
contractuales que delimitan el riesgo asumido y trasladado al asegurador.

Los seguros claims made surgen como una respuesta para sortear la problematica
generada por la cobertura tradicional de ocurrencia en lo que tiene que ver con las
reclamaciones denominadas de “cola larga”.

La Ley 389 de 1997 consagré la modalidad de cobertura claims made la cual se
singulariza en la medida en que la cobertura se activa a partir de la reclamacion
judicial o extrajudicial formulada por la victima al asegurado o asegurador durante la
vigencia temporal del contrato de seguro.

Con motivo de la redaccion amplia de la norma que introdujo la modalidad de
cobertura temporal claims made, se faculto a los aseguradores para desarrollar

distintas hipotesis contractuales en las que esta pueda llegar a otorgar cobertura.
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(vi)

(vii)

(viii)

(ix)

(x)

(xi)

El siniestro, en el marco de los seguros claims made, se entiende configurado a partir
de la reclamacion judicial o extrajudicial formulada por la victima al asegurador o
asegurado.

La reclamacion efectuada por la victima al asegurado o asegurador detona el inicio
del coémputo de la prescripcion de los derechos del asegurado y define la vigencia
temporal aplicable al caso concreto.

No existe una definicion legal de lo que deba ser considerado como una reclamacion,
por ello, resultara de suma relevancia atender a las consideraciones puntuales que
sean consignadas en el clausulado del contrato y analizarlas a las luces de los
supuestos de hecho que rodean el riesgo que se procura trasladar al asegurador.

La Circular 005 de 2020 fue expedida con la finalidad de brindar claridad a los
funcionarios de las contralorias en relacion con la vinculacion de las aseguradoras en
los procesos de responsabilidad fiscal. En cuanto a las polizas claims made, se indico
que la vigencia que se debera afectar por el operador fiscal es la vigente al momento
de proferir el auto de apertura o el auto de vinculacion del asegurador en calidad de
tercero civilmente responsable.

Las dos hipotesis planteadas por el Contralor en la Circular 005 de 2020 pueden
derivar en un desconocimiento del clausulado contractual del seguro, toda vez que,
las polizas claims made operan bajo unas reglas contractuales especificas en atencion
a la multiplicidad de alternativas de cobertura existentes.

Como es claro, la Circular faculta a los operadores fiscales para que afecten la poliza
vigente al momento de proferirse el auto de apertura o el auto de vinculacion del

asegurador, esto, de entrada, supone una problematica compleja pues, en la practica,
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(xii)

(xiii)

(xiv)

(xv)

(xvi)

aquellos hitos procesales no coinciden en el tiempo. Asi, de llegarse a comprometer la
responsabilidad del asegurador con fundamento en una poéliza vigente al momento en
el que se produce la vinculacion de este, se podria desconocer que el auto de apertura
inicial ya estaria haciendo las veces de reclamacion a las luces del contrato de seguro
claims made y, como tal, definiendo la vigencia aplicable asi como el inicio del
cémputo prescriptivo.

La aplicacion de los funcionarios de las contralorias de las directrices propuestas en la
Circular 005 de 2020 han derivado en el desconocimiento de normas contractuales e
del seguro claims made tal fue el caso del proceso de la Refineria de Cartagena S.A.
Las decisiones adoptadas por los entes de control fiscal en el marco de los procesos
de responsabilidad deben estar guiadas por una lectura diligente y exhaustiva del
clausulado del contrato de seguro para no desconocer los pactos que alli se
determinan.

De las decisiones adoptadas por la Contraloria se puede derivar un riesgo inquietante
en relacion con la prescripcion de las acciones nacidas del contrato de seguro tanto
para el asegurado como para el asegurador-reasegurado.

La reclamacion formulada por el asegurado al asegurador-reasegurado detona el
inicio del computo de la prescripcion de los derechos de aquel frente al reasegurador.
A través del clausulado del seguro seria dable estipular la suspension del término
prescriptivo de las acciones derivadas del contrato de seguro mientras se defina la
controversia analizada por la Contraloria. Este acuerdo, evitaria los riesgos propios de

la prescripcion ya analizados en precedencia.
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(xvii) Existen otro tipo de mecanismos procesales y no procesales erigidos para evitar o
mitigar los riesgos derivados de la prescripcion de las acciones emanadas del contrato
seguro y reaseguro, tales como la interrupcion de la prescripcion via requerimiento

extrajudicial y la demanda judicial.
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