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INTRODUCCION

El objetivo esencial del presente trabajo de grado es el estudio de la “garantia
unica” en el Estatuto General de la Contratacién Publica. La eleccidén del tema se
hizo en parte, por la motivacion que supone la importancia misma de la
contratacién estatal como uno de los vehiculos de inversion y desarrollo social

mas dinamicos con los que cuenta el Estado.

Las buenas practicas que se adelanten a propésito de la contratacion publica,
permitirian no sélo el crecimiento del aparato estatal, sino ademas que
posibilitarian el mejoramiento y desarrollo del sector privado, el cual se veria

favorecido por los procesos negociales que se lleven a cabo con el Estado.

Para el efecto, es inexpugnable el aseguramiento de procesos de seleccion
transparentes y objetivos de contratistas que denoten, no solo la moralidad del
sector publico, sino que ademas contribuyan a la pacificacién y normalidad del

pais.

El Estatuto General de la Contratacion Publica en Colombia, Ley 80 de 1993,
reformada recientemente por la Ley 1150 de 2007, tiene herramientas innovadoras
para nuestro medio, que usadas correctamente, podrian coadyuvar para combatir
los indices de corrupcion publica.

Deciamos que la escogencia del tema de la presente monografia obedecié en
parte a la importancia de la contratacion estatal como alternativa de crecimiento
nacional sostenido. Asimismo, nos sentimos atraidos por un tema especifico que
opera en los procesos de contratacion publica, cual es el de la garantia Unica, que
puede constituirse como una pédliza de seguro de cumplimiento u otros



mecanismos de cobertura del riesgo como se anotara en el desarrollo de esta

monografia.

En efecto, la contratacién publica puede llegar a cumplir sus nobles cometidos de
desarrollo social, siempre y cuando se le provea de los instrumentos necesarios
para ello, uno de los cuales, es sin duda, la garantia unica que salvaguarda los
intereses patrimoniales de las entidades publicas frente a los eventuales
incumplimientos de indole contractual de parte de quienes contratan con el
Estado.

Esta figura, cuya mayor parte del desarrollo normativo ha sido impulsado por el
sector publico, no configura un tépico sobre el cual se hayan hecho diversos
analisis, situacién que se ha agudizado por la reciente expedicion de la Ley 1150
de 2007, pues tal vez, la escaza bibliografia sobre el particular aunado al caracter
lozano de la Ley 1150, ha desanimado otros esfuerzos académicos por tratar el

tema.

En ese orden de ideas, hemos tratado de efectuar un estudio sobre la garantia
Unica para contrastar sus dos ultimos regimenes, esto es, la Ley 80 y la Ley 1150.

Valga advertir al lector lo siguiente: al abordar la garantia Unica bajo el esquema
de la Ley 80, quisimos profundizar en la pdliza de cumplimiento, por ser ésta, la
modalidad mas usual para amparar los riesgos propios de la actividad contractual
con el Estado. Por su parte, los cambios introducidos al particular en virtud de la a
Ley 1150, fueron examinados de una forma mas general, toda vez que el
Gobierno Nacional a la fecha aun no ha expedido el decreto reglamentario sobre

la materia.



Finalmente, hemos querido aventurarnos a desafiar a la suerte e intentar anticipar
algunos de los posibles cambios sobre los cuales, a nuestro juicio, el ejecutivo

debiera pronunciarse al expedir el reglamento sobre la garantia Unica.

Esperamos que este trabajo se constituya en una fuente de consulta de facil
entendimiento para todos aquellos que estén interesados en afianzar sus
conocimientos sobre el seguro de cumplimiento otorgado a favor de entidades
estatales y en comprender los cambios que la nueva Ley 1150 de 2007 incorpord

al tema de la garantia Unica.
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1. DEFINICION DE LA POLIZA DE CUMPLIMIENTO ANTE ENTIDADES
ESTATALES, CON LA DESCRIPCION DE SUS CARACTERISTICAS Y CLASES
BAJO EL ESQUEMA DE LA LEY 80 DE 1993

Antes de atrevernos a dar una definicion de la pdliza de cumplimiento ante
entidades estatales con sus respectivas caracteristicas y clases, siendo éste el
objetivo de este capitulo, es pertinente hacer en primer lugar, una breve referencia
al contrato de seguro en general con algunos de sus rasgos y elementos
fundamentales, pues ello es necesario para entender el seguro de cumplimiento y
posteriormente, en términos mas especificos, la pdliza de cumplimiento estatal,
que no es mas que una de las modalidades de la garantia Gnica como se anotara

mas adelante.

1.1 DEL CONTRATO DE SEGURO

Primero es menester conocer el alcance que tradicionalmente se le ha dado al

concepto de contrato en la doctrina:

El contrato es entendido como “el concurso real de las voluntades de dos 0 mas
personas encaminado a la creacion de obligaciones. Esta fuente es, pues, un acto
juridico tipico y caracterizado, puesto que sus efectos se producen en razéon de la

voluntad de los agentes”.

Especificamente, el seguro es un contrato en virtud del cual, una de las partes, el
asegurador, se obliga mediante el cobro de una prima y para el caso en que se
produzca el evento cuyo riesgo es objeto de cobertura, a indemnizar, dentro de los
limites pactados, el dafno producido al asegurado, a satisfacer un capital, una renta

u otras prestaciones convenidas.

' OSPINA FERNANDEZ, G. Régimen General de las Obligaciones, Bogota: Temis, 1987, p. 40.
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Siendo asi, el contrato de seguro no es mas que la transferencia del riesgo puro?,
que hace una de las partes a otra, a cambio de una contraprestacién denominada
prima. Ademas, busca la distribucion entre un amplio nimero de personas
expuestas al riesgo, de las consecuencias que traeria consigo, la realizacion del

mismo.

1.1.1 Algunas definiciones doctrinarias

JAIME BUSTAMANTE FERRER y ANA INES URIBE OSORIO, en su libro
“Principios Juridicos del Seguro”, definen el contrato de seguro como: “Un
contrato, en virtud del cual el asegurador asume un riesgo amparable en el que
tenga interés el asegurado, con el fin de indemnizarlo si ocurre un siniestro

previsible, a cambio de una prima convenida”.?

El tratadista J. EFREN OSSA en su libro la “Teoria General del Seguro. El
Contrato”, reproduce la definicién de Joseph Hémard, segun la cual el seguro es:

“Una operacion por la cual una parte, el asegurado, se hace prometer,
mediante una remuneracion, la prima, para él o para un tercero, en caso
de realizacion de un riesgo, una prestacion. Por otra parte, el asegurador,
que, tomando a su cargo un conjunto de riesgos, los compensa conforme

a las leyes de la estadistica”*

2 Se entiende el riesgo puro, segin el Doctor J. EFREN OSSA, como “la posibilidad de pérdida.
Mas exactamente, la de irrupcion eventual de una necesidad econémica, que bien puede ser la de
hacer frente a un abrupto detrimento del activo, o la de absorber un imprevisto aumento del pasivo
[...]. Y el riesgo especulativo, opina el profesor J. EFREN OSSA, “implica, a la vez, la posibilidad
de pérdida y la de ganancia, como el ejemplo de la loteria. Se advierte ademas, su trascendencia
en la vida econémica”.

(Tomado de: OSSA G, J. Efrén. Teoria General del Seguro. La Institucién, Bogota: Temis, 1988,
p.3-4)

% BUSTAMANTE FERRER, Jaime y URIBE OSORIO, ANA. Principios Juridicos del Seguro, Santa
fe de Bogota: Temis, 1996, p. 2.

* OSSA G, J. Efrén. Teoria General del Seguro: El Contrato. Bogota: Temis, 1984, p. 2.
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1.1.2 Caracteristicas del contrato de seguro

Actualmente en nuestra legislacién, no aparece ninguna definicion amplia del
contrato de seguro; simplemente se describen sus caracteristicas en el articulo
1036 del Cdédigo de Comercio, el cual expresa: “El seguro es un contrato

consensual, bilateral, oneroso, aleatorio y de ejecucion sucesiva”.

A continuacion se expondra brevemente el alcance de cada una de esas

caracteristicas:

- Bilateral: Que sea bilateral, significa que las partes se obligan reciprocamente, es
decir, el contrato genera obligaciones para ambos contratantes. La obligacion
principal del tomador es el pago de la prima, de suerte que la principal del
asegurador, es asumir el riesgo y pagar el siniestro. (Articulo 1496 del Cédigo
Civil).

- Aleatorio: Significa azar, suerte, riesgo; es un contrato que entrana la posibilidad

de ganancia o pérdida. (Articulo 1498 del Cédigo Civil).

- Oneroso: Cada parte se grava en beneficio de la otra. No existe ni puede existir
gratuidad. (Articulo 1497 del Cddigo Civil).

- Principal: En general, el seguro subsiste por si solo sin depender de otro
contrato, salvo en el caso del seguro de cumplimiento de contratos estatales,
evento en el cual pareciera ser que se trata de un contrato accesorio. Sobre este
punto se volvera mas adelante. (Articulo 1499 del Codigo Civil).

- Consensual: A partir del 24 de enero de 1.998, por disposicion de la Ley 389 del

18 de julio de 1.997, el contrato de seguros dejé de ser solemne, para convertirse

en un contrato consensual. Ello significa, que el contrato no requiere ninguna
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formalidad para perfeccionarse. Sin embargo, la ley ha establecido ciertas

limitaciones para su acreditacion®.

- De adhesion: El asegurado se adhiere a las condiciones o estipulaciones

consignadas previamente en las polizas. Estas condiciones son redactadas por la
aseguradora dentro de las pautas y limites establecidos por la Superintendencia

Financiera, quien interviene en general en la industria aseguradora.

El contrato de seguros se caracteriza por ser de aquellos que responden a la idea
de contratos de adhesién, toda vez que la aseguradora define los lineamientos y
contenidos generales de las pdlizas que ofrece al publico. Empero, tratandose de
grandes conglomerados econémicos, esta caracteristica no se hace tan evidente,
debido a que la capacidad de negociacién de éstos, les permite de alguna forma la
discusion de los contenidos de las pdlizas. Mas adelante se volvera a tocar este

tema en relacién a los seguros de cumplimiento en los contratos estatales.

- Tracto sucesivo: Esto quiere decir que el contrato de seguro es de ejecucién

continuada porque no se realiza en un solo momento, sino que se va

desenvolviendo a través del tiempo. Su ejecucidn no es instantanea.

1.1.3 Elementos esenciales del contrato de seguro

Conviene ahora ocuparse de los elementos esenciales del contrato de seguro
(articulo 1045 del Coédigo de Comercio) que lo diferencian de otro tipo de
contratos, a saber: el interés asegurable, el riesgo asegurable, la prima y la
obligacién condicional del asegurador.

® En los términos del articulo 1046 del Codigo de Comercio: “El contrato se probara por escrito o
por confesion [...]"
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El interés asegurable como tal, es entendido como la relacion econémico- juridica
gue se tiene con lo que se desea asegurar, esto implica que quien lo tiene, no esta

interesado en la ocurrencia del siniestro y quiere evitar cualquier tipo de riesgo.

Sobre el riesgo asegurable, cabe advertir que se trata de un suceso incierto, que
no depende exclusivamente de la voluntad del beneficiario, del tomador o del

asegurado.

La prima o precio del seguro, no es otra cosa que la contraprestacion que recibe el
asegurador en virtud de la asuncién del riesgo que a él le ha sido transferido. El

pago de la prima es obligaciéon del tomador del seguro.

La obligacion condicional del asegurador, se refiere a la obligacién que asume la
compania de seguros y consiste en pagar la prestacién asegurada, obligacién que
esta sujeta a condicion suspensiva, que se materializa en la realizacién del riesgo

asegurado; dicho en otras palabras, en la ocurrencia del siniestro®.

En defecto de cualquiera de estos elementos, el contrato de seguro no producira
efecto alguno y obedeciendo al articulo 897 del Cédigo de Comercio, “cuando un
acto no produce efecto alguno, se entendera que es ineficaz de pleno derecho, sin
necesidad de declaracion judicial”. La ineficacia de pleno derecho se asimila a la

inexistencia en materia civil.

1.1.4 Partes y otros intervinientes en el contrato de seguros

Se comenzara indicando que las partes del contrato de seguro son, de un lado, el

tomador y de otro, el asegurador.

® OSSA G, El contrato, op. cit, p. 44 y 427
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1.1.4.1 El tomador

Es la persona que obrando por cuenta propia o ajena, traslada los riesgos. Por ello
se dice que es el otro extremo de la relacion juridica y en el régimen general del
contrato de seguro, su capacidad y conducta precontractual (articulo 1058 del
Cdédigo de Comercio) son factores determinantes de la validez del negocio juridico;
de igual manera, a su cargo estan las cargas, deberes y obligaciones respectivos,
como la de pagar la prima (articulo 1066 del Cédigo de Comercio).

La posicion del Doctor EFREN OSSA’ frente a la figura del tomador, es que es
aquel en cuya conducta y organizacion empresarial se concentran los riesgos a
cargo del asegurador, siendo éstos: i) El riesgo moral (la honestidad, la probidad,
la prudencia, etc); ii) El riesgo técnico (la idoneidad profesional, la infraestructura
operacional); y iii) El riesgo financiero (la capacidad econémica para responder por

sus compromisos contractuales).

1.1.4.2 El asegurador

Es la persona juridica que asume los riesgos y esta debidamente autorizada para
ello, con arreglo a leyes y normatividades colombianas vigentes (articulo 1037 del
Cédigo de Comercio). La Superintendencia Financiera expide el certificado publico
de autorizacién a los interesados que acepten constituirse como persona juridica,
que en el caso de las operaciones y gestiones de seguros, debe ser una sociedad
andénima o una empresa cooperativa de seguros; y que acrediten las condiciones

de acceso, es decir, el debido respaldo patrimonial, la solvencia moral y la

” Ibid., p. 475.
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idoneidad profesional de los socios que participaran en su conformacién, asi como

de los representantes que la administraran®.

De acuerdo a lo anterior, considera el doctor EFREN OSSA® , que los contratos
celebrados por personas naturales o juridicas que, a falta de autorizacién legal,
usurpen esta calidad juridica (la de aseguradores), adolecen de nulidad, bien por
ser contrarios a una norma imperativa, como lo es el ya mencionado articulo 1037
del Codigo de Comercio, o por falta de capacidad legal, es decir por la incapacidad
particular consistente en la prohibicién que la ley le ha impuesto a ciertas personas
para ejecutar ciertos actos (articulo 1504, inciso final Cédigo Civil).

Sin embargo, en el contrato de seguros intervienen mas personas aunque en rigor,
éstas no adquieran la calidad de partes en el mismo, tal es el caso del asegurado
y del beneficiario.

1.1.4.3 El Asegurado

Basta decir que es la persona en la que recaen los riesgos y quien también
interviene en el contrato de seguro, como ya se enuncié. El asegurado tiene
interés asegurable, es decir que es aquel que tiene una relacion econémica con
bien especifico o una universalidad juridica que se puede ver afectada con a

realizacion del riesgo asegurado.

8 ZORNOSA PRIETO, Hilda Esperanza. Las partes en el Contrato de Seguro, en Revista Ibero
Latinoamericana de Seguros, Pontificia Universidad Javeriana, Bogotd D.C, N°. 18, septiembre de
2002., p.11 —12.

°® OSSA G, El contrato, op. cit. p. 3
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1.1.4.4 El Beneficiario

Es quien recibe el pago del valor del siniestro; y esto porque en todo contrato de
seguro tiene que haber un beneficiario, aunque a él no se haga una referencia
expresa, ya que, la ley exige en la pdliza su nombre o la forma de identificarlo si
fuere distinto del tomador (articulo 1047, numeral 3° del Cédigo de Comercio). A

falta de esta identificacién, el asegurado tendra esa calidad.

1.1.5 Clasificacion genérica del contrato de seguro: Seguro de danos vs.
Seguro de personas

Una vez definido el concepto de contrato de seguro, las caracteristicas principales
del mismo, sus elementos esenciales y las partes que lo componen, es pertinente

abordar la clasificacion que existe entre los seguros de dafos y de personas.

1.1.5.1 Breve referencia a los seguros de personas

Los seguros de personas son aquellos que amparan a la persona del asegurado
contra los riesgos que le amenacen en su existencia o en su integridad personal, a

través de seguros como el de vida, salud o accidentes.

No obstante, al no ser este nuestro objeto de estudio, no se dira mas sobre el
particular y por el contrario, pasaremos a abordar los seguros de dafnos para llegar

finalmente al seguro de cumplimiento.

1.1.5.2 De los seguros de danos

En estos seguros, tiene interés asegurable toda persona cuyo patrimonio pueda
resultar afectado por la realizacion de un riesgo.

Estos seguros se clasifican a su vez, en seguros reales y en seguros
patrimoniales. En los primeros, se pretende proteger al asegurado de los danos
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que puedan sufrir sus bienes especificos, por ende se dice que en éstos, el objeto
del interés asegurable es la cosa misma y el valor asegurable tiene relacién con el
valor de la cosa en que radica. Por su parte, en los patrimoniales, la proteccion no
se circunscribe a ciertos bienes, sino que se busca proteger la universalidad
juridica del asegurado, representada en su patrimonio.

Una de las mayores diferencias entre el seguro de danos y el de personas, es que
al primero lo rige el principio indemnizatorio, consagrado en los articulos 1088 y
1089 del Cédigo de Comercio; la premisa de este principio es simple: el seguro no

puede configurarse en un vehiculo de enriquecimiento.

Se pretende entonces, dejar al asegurado en la misma situacién en la que se
encontraba antes de la ocurrencia del siniestro, puesto que se cubre el perjuicio
causado sin que se presente ningun tipo de fuente de enriquecimiento para él.

1.1.5.2.1 Clases de seguros patrimoniales: Entre los seguros patrimoniales se
encuentran: i) el de responsabilidad civil; ii) el de infidelidad; iii) el de manejo y iv)

el de cumplimiento.

i) Seqguro de Responsabilidad Civil (R.C): A grandes rasgos, “el seguro de

responsabilidad civil aparece definido en la Ley como aquel seguro por el que el
asegurador cubre el riesgo del nacimiento a cargo del asegurado de la obligacién
de indemnizar a un tercero los dafos y perjuicios causados por un hecho previsto
en el contrato, de cuyas consecuencias sea civilmente responsable el asegurado,

conforme a derecho.”'®

9 SOTO, Ricardo Alonso “Responsabilidad Civil y Seguro”. [Citado: 3 octubre 2008]. Disponible en:
<http://portal.uam.es/portal/page/porta/lUAM_ORGANIZATIVO/Departamentos/AreasDerecho/Area
Derecho>.
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ii) Sequro de Infidelidad y Riesgos Financieros: Con este se pretende proteger el

patrimonio del asegurado de pérdidas causados por actos deshonestos o
fraudulentos de terceros o de empleados. Para RICARDO ALONSO SOTO, el
objeto de este seguro es proteger los dineros y documentos valores que, en el giro
normal de los negocios, estan expuestos a riesgos fraudulentos, o deshonestos de
los empleados, pérdidas por destruccidn, sustraccidén o desaparicion durante su
manejo y transporte, pérdida por dinero falsificado o documentos falsificados y
adulterados.

iii) Sequro de Manejo: Es el seguro mediante el cual se cubre “cualquier pérdida

que sufra el asegurado como consecuencia de hurto calificado, hurto, abuso de
confianza y estafa, de acuerdo con su definicién legal, en que incurran sus
empleados mientras tengan este caracter, siempre y cuando el hecho sea

cometido durante la vigencia de la péliza.”"?

iv) Seguro de Cumplimiento: Este seguro sera desarrollado ampliamente a

continuacién, no sin antes advertir, que en efecto, para la Corte Suprema de
Justicia, se trata de un tipico caso de un seguro de danos, lo que reafirma la
clasificacion que sobre el particular hemos hecho:

[...] El contrato de seguro de cumplimiento, por el cual una compania
aseguradora se compromete a pagar los perjuicios derivados del
incumplimiento de obligaciones a cargo del tomador dimanantes de un
contrato, clasifica en la especie de los seguros de dafios y, por ende, se
aplica el principio de indemnizacion que los inspira, el cual se concreta en
que, respecto del asegurado, seran contratos de mera indemnizacion y
jamas podran constituir para él fuente de enriquecimiento, de acuerdo con lo
dispuesto en el Articulo 1088 del Codigo de Comercio; el riesgo lo constituye,
entonces, la eventualidad del incumplimiento del deudor [...J"°

" LOPEZ GONZALEZ, Patricia, “Manual de reclamacién en Seguros. Ramos técnicos (aspectos
generales)”, [Citado: 3 octubre 2008]. Disponible en: <http://www.monografias.coms.

2 pid., p. 17-18

'> COLOMBIA, CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION CIVIL, 21 de septiembre
de 2000. M.P: Dr. Silvio Fernando Trejos Bueno. Expediente No. 6140. Bogota: La corte.
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1.2 DEL SEGURO DE CUMPLIMIENTO

Antes de entrar a examinar a fondo este seguro, es muy importante en primer
lugar, hacer un recorrido histérico en aras de conocer sus inicios y desarrollos

normativos.

1.2.1 Antecedentes histérico — normativos

Uno de los inicios normativos para el seguro de cumplimiento de caracter estatal
fue la Ley 53 de 1909, ya que, por medio de ésta, se pretendia salvaguardar el
patrimonio publico y de esta manera, proteger el interés general.

En dicha norma no se estipulaba propiamente la obligacién de suscribir un
contrato de seguro o de cumplimiento, pero si consagraba la obligacion de pactar
una clausula penal en caso de un posible incumplimiento contractual. Con esta
exigencia, se evidencia claramente la preocupacion del legislador por mantener
intacto el patrimonio publico, aunque no existiera un tercer agente que actuara
como asegurador para responder por los perjuicios ocasionados por el

incumplimiento.™

Asi pues, el articulo 4 de la Ley 53 de 1909 consagraba: “En todo contrato que el
Gobierno celebre sobre construccion de obras, ejecucién de hechos, u otros
analogos, se estipulara precisamente una clausula penal pecuniaria, para el caso

en que el contratista faltare al cumplimiento del contrato, por su culpa”*®.

Ahora bien, a partir de la Ley 225 de 1938, el Gobierno Nacional comenzé a exigir
el seguro de cumplimiento en todos sus contratos y ya no bastaba con una simple

* SPATH AGAMEZ, Soad, et. al., Investigacion sobre el Seguro de Cumplimiento. Especializacién
en Responsabilidad Civil y Seguros, cohorte 2006, Universidad EAFIT, Escuela de Derecho,
Medellin.

1> Ver: Ley 53 del 27 de noviembre de 1909, art. 4
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clausula penal, lo que mas tarde fue convirtiéndose en un requisito para el
perfeccionamiento y ejecucién de los contratos estatales y de esta forma, las
entidades publicas se constituyen en entes promotores de los seguros de
cumplimiento y de los diferentes amparos que éste supone. Por esta razén, se ha
dicho que la primera aparicion real del seguro de cumplimiento en Colombia se dio
con la expedicidn de la Ley 225 de 1938.

La finalidad de la Ley 225 consistia en garantizar el cumplimiento de las
obligaciones que emanen de leyes o de contratos. Y se incluyeron dos tipos de
seguros diferentes pero con aspectos regulados muy similares: El seguro de
cumplimiento y el de manejo, que buscaban, en esencia, garantizar el pago de
perjuicios sufridos por las entidades estatales generados por el incumplimiento de
sus contratistas; y proteger el patrimonio de dichas entidades contra las pérdidas

por fraude o apropiacion indebida de fondos de sus funcionarios, respectivamente.

Al momento de la expedicibn de la mencionada Ley 225, las companias de
seguros obtuvieron la autorizacidn para expedir pélizas, fianzas, garantias y
seguros de cumplimiento que no sélo garantizaran la fidelidad de un empleado,
sino también, el cumplimiento de obligaciones legales y contractuales. Esta ley
estuvo vigente, sin controversia, hasta 1971, afo en el cual se expidid6 nuestro
actual Cédigo de Comercio, en el cual se establece que los seguros, en su
totalidad, quedaban regulados alli.

Sin embargo, para algunos doctrinantes, la Ley 225 continuaba vigente por
tratarse de una norma especial y especifica de caracter complementario y por este
motivo no podia ser objeto de derogacion; mientras que para otros estudiosos, la
mencionada norma era complementaria del Codigo anterior y por lo tanto era

derogada con la nueva disposicién normativa comercial.'®

'® SPATH AGAMEZ, et. al., op. cit., p. 26
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De igual forma, con la mencionada ley queda consagrada la figura de la
subrogacién de la aseguradora en los derechos del Estado en contra de las
personas, cuyo manejo y/o cumplimiento estaban garantizando y se incluyen todos
los privilegios a que hubiese podido acudir la administracion publica para el cobro

de sus perjuicios.

Todo tipo de discusiéon en cuanto a la Ley 225 de 1938 fue dirimida con la
expedicidn del Estatuto Organico del Sistema Financiero (Decreto 663 de 1993), el
cual introdujo un capitulo solamente dedicado a los seguros especiales y dentro
de éstos se refiri6 al Seguro de Cumplimiento en tres articulos diferentes,
referentes al objeto, destinatarios y a la subrogacién en este tipo de seguro. De
hecho, segln el doctor DIAZ-GRANADOS, este decreto “compilé las normas
vigentes, entre las cuales incluyé las correspondientes al seguro de cumplimiento

de la antigua ley”.

Ahora bien, ademas de la normatividad anteriormente mencionada, dentro del
ambito del seguro de cumplimiento otorgado a favor de Entidades Estatales,
también han entrado a regir un sinnimero de decretos reglamentarios y una
variedad de normas generales referentes a la contratacion estatal, entre las que
encontramos: Ley 53 de 1909, Ley 110 de 1912, Ley 61 de 1921, Ley 167 de
1941, Decreto 528 de 1964, Decreto 3130 de 1968, Decreto 1670 de 1975,
Decreto 150 de 1976, Decreto 222 de 1983, Ley 45 de 1990, articulos 43y 47, Ley
80 de 1993, Ley 1150 de 2007, cuyo Decreto Reglamentario es el 066 de enero 16
de 2008,derogado por el Decreto 2474 de julio de 2008.

Lo anterior se debe a que el desarrollo de los seguros de cumplimiento en

Colombia ha sido impulsado en gran medida por el afan de encontrar mecanismos

que permitan proteger el patrimonio publico.
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1.2.2 Concepto del seguro de cumplimiento

CLARA INES RUSINQUE lo define como:

Un contrato por el cual una compania de seguros, a cambio de un precio,
comunmente denominado prima, garantiza el cumplimiento de una
obligacion contenida en un contrato, una disposicion legal o una orden
judicial; y queda obligada a pagar los perjuicios que se ocasionen como
producto de dicho incumplimiento hasta por una suma determinada de
dinero, que corresponde al valor asequrado”.

Se dice entonces, que la obligacion de la aseguradora en un contrato de seguro
de cumplimiento consiste en la proteccidon del acreedor asegurado contra el

incumplimiento del correlativo deudor.

Con base en la definicién expuesta, se puede entender que la finalidad general del
seguro de cumplimiento, de acuerdo a la concepcién del Doctor CESAR
AUGUSTO NUNEZ VILLALBA, consiste en garantizar la indemnizaciéon de
perjuicios por incumplimiento de obligaciones de dar o hacer contenidas casi todas

en contratos.'®

1.2.3 Partes en el contrato de seguro de cumplimiento

En complemento de lo mencionado anteriormente sobre las partes, simplemente

se advertira que:

Asegurador: Debe estar autorizado para operar en el ramo del seguro de

cumplimiento.

"7 RUSINQUE, Clara Inés. Seminario Especializado de Seguro de Cumplimiento. Asociacion
Colombiana de Técnicos en Reaseguros “ACTER”, Bogota D.C, enero 15 a 26 de 2007.

'® NUNEZ VILLALBA, César Augusto. “El Seguro de Cumplimiento”, en: Memorias del
cuadragésimo aniversario de Acoldese y del trigésimo aniversario del cédigo de comercio.
"Evolucion y perspectivas del contrato de seguro en Colombia”, 1971-2001. Acoldese 40
anos. Bogoté: septiembre 2001, p.259-303.
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Tomador: Suele ser el contratista, a quien se le exige la garantia por parte del
contratante; luego, el contratista es quien va directamente a la compania de
seguros a suscribir el seguro (0 a tomarlo) y quien debe en consecuencia, pagar la

prima.

De acuerdo al inciso segundo del articulo 1037 del Codigo de Comercio, el
tomador es la persona que, obrando por cuenta propia o ajena, traslada los
riesgos. En el caso del contrato de cumplimiento, tradicionalmente se ha entendido
que, se trata de la segunda modalidad, es decir, constituye un tipico caso de un
seguro contratado por cuenta ajena. Empero, en rigor, ello no es del todo cierto, ya
que uno de los efectos de esta modalidad es precisamente que el tomador queda
amparado hasta concurrencia de su interés, de conformidad con el articulo 1042
del Cédigo de Comercio. Si se aplica esto al ambito del seguro de cumplimiento,
habria que decir que el tomador, esto es, que el contratista tendria interés
asegurable, situacion que desconfiguraria la naturaleza de este seguro y lo
terminaria confundiendo con el seguro de responsabilidad civil contractual.

En ese orden de ideas, el seguro de cumplimiento es un seguro por cuenta ajena
pero que tiene una caracteristica especial que impide que se le apliquen los
efectos de esta modalidad de contratacién de los seguros.

Esto es asi, puesto que no resulta coherente afirmar que el contratista o deudor de
la obligacion contractual protegida por el seguro de cumplimiento sea el mismo
individuo asegurado, ya que, el riesgo depende directamente de la conducta de
dicho deudor, quien en caso de incumplir, es responsable de que se concretice el
siniestro, surgiendo entonces, la obligacién de indemnizar los perjuicios por parte

de la aseguradora.

De acuerdo a lo anteriormente expresado, si tomador (contratista — deudor) y

asegurado coinciden en la misma persona, se presenta un enriguecimiento o
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premiacién con la indemnizacion y perderia sentido la finalidad del seguro de
cumplimiento, que lo que busca es proteger el patrimonio del acreedor o entidad

asegurada.

1.2.4 Elementos esenciales del seguro de cumplimiento

En tanto contrato de seguro, obviamente el de cumplimiento, supone la
concurrencia de los elementos esenciales antes vistos. Para los fines especificos
de este acapite, s6lo se examinaran dos de esos elementos (interés y riesgo
asegurables) que ameritan ser precisados a propdsito de esta clase de seguro de

danos patrimonial.

1.2.4.1 Interés asegurable

El articulo 1083 del Cédigo de Comercio, norma que se encuentra dentro del
Capitulo 1l del Titulo V, que regula los seguros de danos, manifiesta que: “Tiene
interés asegurable toda persona cuyo patrimonio pueda resultar afectado, directa
o indirectamente, por la realizacion del riesgo. Es asegurable todo interés que,
ademas de licito, sea susceptible de estimacion en dinero”.

Para el caso que nos ocupa, el seguro de cumplimiento, quien tiene el interés
asegurable es el acreedor de la obligacién, contratante o asegurado. Este es quien

tiene interés en que el siniestro, v. gr., el incumplimiento, no ocurra.

La persona que debe realmente tener el interés asegurable de contenido
econdémico es el acreedor, o sea el contratante o simplemente, la entidad estatal
en materia de Ley 80 de 1993, quien frente al incumplimiento del deudor, podria

tener un detrimento en su patrimonio'®.

'Y ARTUNDUAGA R, Jorge O y LOZANO G, German E. El Seguro de Cumplimiento a favor de las
Entidades Estatales, Bogota D.C, 1987, Trabajo de grado (Abogado), Colegio Mayor de Nuestra
Senora del Rosario, facultad de Jurisprudencia, p. 59.
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Esto significa que al deudor o contratista no le asiste ningun interés asegurable y
en efecto, éste no podria ser indemnizado por razén de su propio proceder; por lo
tanto careceria de interés asegurable; y si lo llegare a tener, no seria un interés
licito, pues iria en contra de los principios éticos y juridicos.

1.2.4.2 Riesgo asegurable

En el seguro de cumplimiento, el riesgo es la conducta misma del deudor, es decir,
el riesgo que se pretende asegurar es el hecho consistente en el incumplimiento

contractual imputable del deudor que perjudica al acreedor.

Aunque en el articulo 1054 del Codigo de Comercio se exige que el riesgo no
debe depender exclusivamente de la voluntad del tomador, del beneficiario o
del asegurado, en el seguro de cumplimiento, por lo general, es el mismo
deudor quien toma el seguro, claro esta por cuenta ajena, y es de ese
deudor de quien depende exclusivamente el riesgo®.

Respecto a la supuesta modalidad de que el seguro de cumplimiento sea tomado

por cuenta ajena, remitase a la aclaracién que hicimos en paginas anteriores.

Asimismo, en el articulo 1055 del Cédigo de Comercio se establecié qué riesgos
se consideran inasegurables y entre ellos estan “el dolo, la culpa grave y los actos
meramente potestativos del tomador, asegurado o beneficiario”.

Contradiciendo lo anterior, en el seguro de cumplimiento, el riesgo asegurable
consiste en la eventualidad del incumplimiento imputable al deudor, es decir, aquel
que sea resultado de una conducta dolosa, culposa 0 meramente potestativa por
parte del contratista, ya que no es imputable a éste el acaecimiento de hechos
como el caso fortuito y la fuerza mayor, salvo que dichas situaciones imprevistas e

imprevisibles sean asumidas por parte del mismo contratista. El incumplimiento

% SPATH AGAMEZ, et. al., op. cit., p. 20.
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imputable a éste, puede darse por la inejecucion total, parcial o tardia de las

obligaciones a su cargo.

Es mas, si prevalece el articulo 1055 del Coédigo de Comercio, no podria
entenderse la concepcion de riesgo del seguro de cumplimiento porque en caso
de que ocurriera el siniestro, éste no seria indemnizable si se le imputa culpa
grave, dolo o actuaciones meramente potestativas al contratista, lo que restaria
efectividad a los seguros de cumplimiento. Situacién que pone de manifiesto el
doctor EFREN OSSA, al opinar que:

Si ademas, el riesgo asegurado, que no es otro que el incumplimiento de sus
obligaciones (las del deudor afianzado), puede eventualmente imputarse a
su conducta dolosa, intencional o gravemente culposa, la aplicacion del
articulo 1055 resulta ineludible. Y en la medida en que estas causas son
inasegurables, el incumplimiento contractual debe entenderse excluido del
seguro y desprovista de amparo la entidad asegurada®’.

En ese orden de ideas, es viable afirmar que el seguro de cumplimiento tiene un
caracter especial, sui generis, por lo que algunas normas generales del contrato
de seguro no le son aplicables en estricto sentido, como ocurre con el articulo
1055 idem.

1.2.5. Del principio indemnizatorio en los seguros de cumplimiento

La aplicacién del “Principio Indemnizatorio” al seguro de cumplimiento, que como
ya se afirmd, es un seguro de dafios patrimonial, consiste en que la entidad estatal
asegurada (acreedor) recibe la indemnizacion limitada al perjuicio sufrido por
causa del incumplimiento del contratista (deudor), pero sin presentarse en ningun
momento un enriquecimiento o beneficio para el asegurado por la ocurrencia del
siniestro. Por lo tanto, con este principio lo que se pretende es evitar que el

2 OSSA G, El contrato, op. cit. p. 474 — 475.
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acreedor asegurado tenga interés en el incumplimiento del deudor.
Adicionalmente, en los seguros de cumplimientos en principio?, se deben
demostrar los perjuicios causados al contratante y por eso, si el incumplimiento no
genera ninguna clase de perjuicios econdmicos no se puede hacer efectiva la

pbliza.

1.2.6 Discusiones doctrinarias sobre la naturaleza del seguro de
cumplimiento

En este apartado de la monografia, es preciso abordar la discusién que al interior
de la doctrina se ha planteado acerca de la naturaleza juridica del seguro de
cumplimiento. De esta forma, se procurara dejar claras las reglas que rigen dicha

figura.

La doctrina se pregunta entonces, si el seguro de cumplimiento responde a la
naturaleza de un verdadero seguro o si se trata de una fianza. Asi, de acuerdo a la
opinién del Doctor CESAR AUGUSTO NUNEZ VILLALBA, se trata de un
verdadero seguro; dicho autor sostiene: “estimo que en este momento existe una
tendencia mayoritaria doctrinal y jurisprudencial en el sentido de que las garantias

otorgadas a través de pélizas son un seguro”.?

Inclusive, el mismo Doctor NUNEZ VILLALBA, en su articulo sobre el seguro de
cumplimiento, afirma que la jurisprudencia colombiana ha contribuido a decantar y
aclarar controversias de naturaleza juridica; de hecho la Honorable Corte Suprema
de Justicia, Sala de Casacién Civil, en sentencia del 21 de Septiembre del 2000
MP. Silvio Fernando Trejos, expediente 6140, toma partido por el concepto de que

el seguro de cumplimiento, es un “seguro”.

> Salvo en el caso de la garantia de seriedad de los ofrecimientos hechos que como se vera mas
adelante, la doctrina ha aceptado que no se requiere probar la existencia de los perjuicios.

2 NUNEZ VILLALBA, op. cit., p.14.
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En ese orden de ideas, el mencionado autor trae a colacion una parte de tal

providencia:

Para adoptar un criterio sobre el perjuicio que puede haber causado ese
siniestro es preciso en primer lugar dejar muy en claro que son dos cosas
diferentes la fianza o aval de una parte, y el seguro de cumplimiento, de otra.
En los primeros, nace para el fiador o el avalista desde el momento del
contrato la misma obligacion del deudor principal. El acreedor tendra, pues,
pluralidad de deudores y en muchas ocasiones podra escoger a su arbitrio a
cual de ellos ejecutar, [...] En el segundo, bajo la forma de seguro, se puede
garantizar el cumplimiento de una obligacion, en forma tal de que en el
evento de la ocurrencia del riesgo, que consiste en el no cumplimiento, el
asegurado toma a su cargo, hasta por el monto de la suma asegurada, los
perjuicios derivados del incumplimiento de la obligacion afianzada. A ese
texto simplemente una glosa, no ha debido emplearse la expresion afianzada
porque ciertamente el seguro en que se garantiza una obligacion,
comunmente denominado Seguro de Cumplimiento, es negocio diferente de
la fianza™.

Autores como HERNANDO GALINDO CUBIDES expresan que es preferible llamar
a este tipo de seguros, “seguros de fianza”, por ser el término “cumplimiento” un
concepto amplio, pues de lo contrario, todos los contratos serian de cumplimiento,
incluyendo al contrato de seguros por contener clausulas que deben cumplirse.

Ademas, este autor expresa que la figura juridica del seguro de fianza es
independiente, tiene caracteristicas que le son propias, cada vez ha tomado mayor
auge y hoy en la economia, es un instrumento indispensable al ser un contrato a
través del cual una aseguradora (fiadora), mediante el cobro de una prima,
protege al asegurado (acreedor) contra el incumplimiento de una obligacién

especifica a cargo del deudor principal (fiado).?®

 Ibid., p. 14.

% SPATH AGAMEZ, et. al., op. cit., p. 32 y siguientes.
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Afirma GALINDO CUBIDES, que la fianza como tal, se rige por el Codigo Civil y el
seguro de fianza por las reglas del contrato de seguro que trae el Cédigo de
Comercio y por las condiciones y tarifas previamente aprobadas por la autoridad
competente.

De todos modos, para establecer si el seguro de cumplimiento es un contrato de
fianza o de seguro, también conviene de alguna manera trazar un paralelo entre
ambos contratos. Para el efecto, es necesario remitirnos a las disposiciones del
Cédigo Civil, especificamente al articulo 2361, segun el cual: “La fianza es una
obligacién accesoria, en virtud de la cual una 0 mas personas responden de una
obligacién ajena, comprometiéndose para con el acreedor a cumplirla en todo o

parte, si el deudor principal no la cumple”.

De acuerdo a lo anteriormente mencionado, encontramos una similitud entre el
seguro de cumplimiento y la fianza, consistente en que en el campo del seguro de
cumplimiento, la aseguradora se obliga frente al acreedor asegurado a responder
en caso de que su deudor incumpla con una obligacién determinada; asi pues, la
compania de seguros, a través de la subrogacion, responde frente al acreedor por
una obligacion ajena, ya que, garantiza a éste, los perjuicios ocasionados por el

incumplimiento de una obligacién a cargo del deudor.
En la fianza, por su parte, el fiador también responde por una obligacion ajena
frente al acreedor, pero aqui lo que ocurre es que hay una sola obligacién a cargo

de un deudor y un fiador.

Y entre las diferencias entre la fianza y el seguro de cumplimiento, se encuentran

las siguientes:

- En primer lugar, se aclara que la fianza se cataloga como una actividad
libre, mientras el seguro en general, es una actividad reglada y vigilada.
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A la aseguradora en un contrato de seguros (en este caso un seguro de
cumplimiento) no se le considera como un deudor solidario de su
asegurado o garantizado. Y la obligacion del asegurador puede cumplirse
en dinero o0 a través del reemplazo o reposicion si es posible.

Por el contrario, en la fianza, el fiador s6lo puede satisfacer su obligacién a

través de la via dineraria.

Una diferencia importante que se observa entre ambas figuras es respecto
a la gratuidad u onerosidad. La fianza es por naturaleza gratuita, pues tiene
por objeto la utilidad de una de las partes, es decir, la parte que garantiza la
obligacién ajena, lo hace sin recibir nada a cambio, ademas, por ser
gratuita, se celebra intuito persona; sin embargo, en ciertas ocasiones la
fianza puede ser remunerada sin que se pierda el caracter personal y en
esa medida, el fiador recibe una contraprestacion a cambio de la obligacién
contraida.

El seguro de cumplimiento por su parte, siguiendo la misma direccién del
contrato de seguros y teniendo claro el objeto que desarrollan las
companias de seguros, nunca puede ser un contrato gratuito y siempre se
predica su onerosidad, toda vez que cada parte se grava en beneficio de la
otra.

Lo anterior, nos conduce a otra diferencia consistente en que la fianza es un
contrato unilateral porque al tiempo de su celebracién, el unico obligado es
el fiador, quien se compromete a responder por una obligacién ajena, pero
excepcionalmente, puede ser oneroso y por ende bilateral cuando la fianza

es remunerada.
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Del seguro de cumplimiento, se predica su bilateralidad, puesto que cada
parte se obliga frente a la otra; una de ellas, se obliga al pago de una prima,
mientras que la otra se compromete a resarcir los perjuicios que pudiera
sufrir el asegurado respecto al incumplimiento de una obligacion clara y
especifica en la que pueda llegar a incurrir su deudor.

- Es pertinente aseverar que el monto de la obligacion que esta a cargo de la
aseguradora, en un seguro de cumplimiento, no puede superar el valor
asegurado; dicha obligacion consiste en garantizar el pago de los perjuicios
causados por el incumplimiento de la obligacién contractual asegurada y
surge al momento del siniestro, es decir, se condiciona a la ocurrencia del

riesgo, el cual se refiere al incumplimiento por parte del deudor.

En la fianza en cambio, el acreedor tiene la posibilidad de escoger si exige
el cumplimiento de su prestacién al deudor o al fiador, pues éste ultimo
tiene a su cargo, garantizar una obligacién ajena que es la misma a la que
se obliga el deudor, pero no hay un limite respecto a las responsabilidades
del fiador. Ademas, el fiador se compromete a cumplir la obligacién
afianzada pero no se trata de una obligacién condicional.

- La consecuencia de que las garantias se otorguen a través de contratos de
seguros, como en el caso del seguro de cumplimiento, consiste
basicamente en que la compania aseguradora al momento de presentarse
el siniestro no puede proponer al asegurado los beneficios de excusion y de
division regulados en los Articulos 2384 y 2392 del Cddigo Civil
respectivamente; mientras que, en la fianza si existen para el fiador estos

beneficios.

Cabe ademas determinar que en el Derecho Positivo colombiano y en la
jurisprudencia, las garantias que se otorguen a través de pdlizas, tienen la
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naturaleza juridica de “seguro”, no de fianza, por disposicidn expresa de las leyes,
en especial la Ley 225 de 1938 articulos 2 y 7, Decreto 663 de 1993 (Modificado
por el Decreto Nacional 2359 de 1993, Modificado por el Decreto Nacional 2489
de 1999, Modificado por el Decreto Nacional 1577 de 2002) articulo 203, Cédigo
de Comercio articulo 1099 y la Ley 80 de 1993 (Modificada por la Ley 1150 de
2007).

Ahora bien, basados no sélo en la diversidad de opiniones doctrinarias, sino
también en el andlisis paralelo que se viene realizando entre la fianza y el seguro
de cumplimiento, puede concluirse que el seguro de cumplimiento es un auténtico
contrato de seguros y por consiguiente un contrato de indole comercial al cual se
le aplica la normatividad correspondiente a esta clase de contrato, dejando claro
gue son personas juridicas autorizadas por la ley, quienes otorgan los seguros en
general. En esa medida entonces, el régimen normativo aplicable al seguro de
cumplimiento son las disposiciones del Cédigo de Comercio en las que se
consagran todas las caracteristicas y elementos relativos al contrato de seguro, no
las normas del Cédigo Civil que regulan la fianza, como contrato de caracter civil

de que se trata®.

Esta conclusion es compartida por la Corte Suprema de Justicia quien al respecto
ha manifestado:

[...] En lo que toca con la carga probatoria sobre el monto de los perjuicios
debe decirse que su imposicion y satisfaccion por el asegurado se explica,
de un lado, porque la aseguradora no hace las veces de fiador de deuda
ajena, pues asume la propia estipulada en la pdliza, de caracter condicional,
por supuesto distinta de la que contrajo el deudor del contrato objeto de
aseguramiento [...]

Para adoptar un criterio sobre el perjuicio que puede haber causado ese
siniestro es preciso en primer lugar dejar muy en claro que son dos cosas
diferentes la fianza o aval de una parte, y el seguro de cumplimiento, de otra.
En los primeros, nace para el fiador o el avalista desde el momento del
contrato la misma obligacion del deudor principal; y el acreedor tendra, pues,

% Ibid., p. 12.
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pluralidad de deudores y en muchas ocasiones podra escoger a su arbitrio a
cual de ellos ejecutar, [...] en el segundo, bajo la forma de seguro se puede
garantizar el cumplimiento de una obligacion, en forma tal que en el evento
de la ocurrencia del riesgo, que consiste en el no cumplimiento, el
asegurador toma a su cargo, hasta por el monto de la suma asegurada, por
los perjuicios derivados del incumplimiento de la obligacion afianzada, [...]
ciertamente el seguro en que se garantiza una obligacion, comunmente
denominado SEGURO DE CUMPLIMIENTO, es negocio diferente de la
fianza|...[’

1.2.7 Clases de seguro de cumplimiento

Debe recordarse que el seguro de cumplimiento como tal, tiene como mision
salvaguardar el patrimonio del acreedor — contratante al garantizar el cumplimiento
de obligaciones de dar, hacer y no hacer, radicadas en cabeza del deudor —
contratista, derivadas de la ley o de un contrato.

Dentro del seguro de cumplimiento se encuentran dos grandes clasificaciones, las
cuales pasamos a desarrollar. Asi pues y atendiendo al tipo de obligaciones que
éstos respaldan, tenemos que se habla de: seguro de cumplimiento de
obligaciones legales y seguro de cumplimiento de obligaciones contractuales:

1.2.7.1 Seguro de cumplimiento de obligaciones legales

Estos tipos de seguros se subclasifican asi mismo en: i) de cumplimiento de
disposiciones legales propiamente tales y ii) de cumplimiento de cauciones
judiciales.

Los primeros, se refieren a las garantias que cubren el riesgo de incumplimiento
de obligaciones derivadas de normas de caracter general, tales como leyes,

decretos, resoluciones, ordenanzas, etc. Son comunes en la normatividad

¥ COLOMBIA, CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION CIVIL, 21 de septiembre
de 2000. Magistrado Ponente: Dr. Silvio Fernando Trejos Bueno. Expediente No. 6140. Bogota: La
corte.
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tributaria, aduanera y cambiaria, y se prestan a favor de la entidad publica
encargada de la administracién y control del cumplimiento de este tipo de

obligaciones.

Los segundos, estan encaminados a indemnizar los perjuicios que un acto
procesal le pueda causar a la otra parte o a terceros y son pre requisito para la
produccién del acto buscado, v. gr., embargo como medida previa, el
levantamiento de medidas cautelares, el trdmite de recursos como casacién o

revision.

No se dira nada mas sobre el particular por no ser nuestro objetivo desarrollar
estas garantias.

1.2.7.2 Seguro de cumplimiento de obligaciones contractuales

Hay que distinguir la naturaleza juridica de las partes que celebran el negocio
juridico, toda vez que ello es determinante para definir el régimen aplicable al
contrato de seguro. Las poélizas pueden ser otorgadas a favor de particulares o a
favor de entidades estatales.

1.2.7.2.1 Seguro de cumplimiento celebrado entre particulares: Las pdlizas de
cumplimiento que garantizan los perjuicios causados por el incumplimiento de
obligaciones que emanan de contratos celebrados entre particulares, no es
precisamente el objetivo central de la presente monografia, por ende, simplemente
procederemos a referirnos a algunas de sus caracteristicas principales para
contrastarlas posteriormente con las de los seguros de cumplimiento ante

entidades estatales.

1.2.7.2.1.1 Amparos basicos: Entre los amparos que son otorgados por parte de
la compania aseguradora al acreedor asegurado, estan: la seriedad de la oferta,
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correcto manejo del anticipo, cumplimiento de contrato, pagos de los salarios,

prestaciones sociales y estabilidad de la obra.

Como consecuencia de la primera caracteristica, no se tiene ninguna disposicion
legal que establezca las coberturas y vigencias minimas, a diferencia del seguro
de cumplimiento de entidades estatales como se verd mas adelante.

1.2.7.2.1.2 Las clausulas penales y las multas: Son una de las exclusiones del
seguro de cumplimiento entre particulares, y se ha discutido su procedibilidad en
los contratos celebrados con la administracién plblica?®. Esta exclusién en los
seguros de cumplimiento, cuyo objeto es el amparo de un contrato celebrado entre
particulares, obedece a la facilidad que tendrian las partes de ponerse de acuerdo
para simular una multa o clausula penal y por supuesto un incumplimiento,

defraudando de esta manera a las compafias de seguros.

1.2.7.2.1.3 Configuracidon del siniestro: Existe una diferencia importante en
cuanto al siniestro entre la pdliza de cumplimiento de contrato celebrados entre
particulares y contratos celebrados con entidades estatales. El autor HERNANDO
GALINDO hace un claro paralelo:

En la pdliza entre particulares se configura el siniestro en el caso de que el
afianzado sea legalmente responsable del incumplimiento de la obligacion
garantizada, respecto de cada uno de los amparos independientemente
contratados; mientras que en la garantia unica se entiende causado el
siniestro con el acto administrativo debidamente ejecutoriado que declare la
realizacion del riesgo que ampara la pdliza, la caducidad del contrato, o la
imposicion de multas o clausulas penales, por causas imputables al
contratista.”’

Sobre este punto se volvera en los Capitulos Il y lll de esta monografia.

% Este tema sera objeto de estudio en el Capitulo Il de esta monografia.

# GALINDO CUBIDES, Hernando. E/ Seguro de Fianza, Legis, Bogota D.C, 2005, p. 120.
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1.2.7.2.1.4 Subrogacion de la aseguradora: Baste decir que, cuando se toma un
seguro de cumplimiento, la comparnia de seguros exige al tomador o contratista un
fiador solidariamente responsable para que en caso de incumplimiento de parte
suya (configuracion del siniestro), la aseguradora tenga contra quien mas repetir

para recuperar el valor indemnizado.

A continuacion, se indican los requisitos que comunmente son exigidos por el

mercado asegurador a propoésito del fiador o contragarante:

e Un pagaré en blanco firmado por el contratista y por un fiador solvente que
debe poseer propiedad raiz.

e Copia de las cédulas del contratista y el fiador.

e Copia del impuesto predial donde consten las propiedades del fiador. Debe
aclararse que el valor de las propiedades debe cubrir el valor total del contrato.

e Certificado de libertad y tradicion de los inmuebles del fiador, con los cuales se
esta respaldando este contrato realizado por el contratista. Dichos inmuebles

no pueden estar afectados a vivienda familiar.

1.2.7.2.1.5 Terminacion automatica del contrato por mora en el pago de la
prima: Expresamente el articulo 1068 del Cédigo de Comercio establece una
consecuencia juridica derivada del no pago de la prima por parte del tomador, cual

es la terminacion automatica del contrato de seguro.

Este efecto, sin dudas, afecta los intereses del beneficiario en un seguro de
cumplimiento, quien usualmente no coincide con el tomador de la pdliza. Asi pues,
el contratante — beneficiario de la péliza, necesariamente estaria supeditado a la
buena fe y diligencia del contratista en el cumplimiento de sus obligaciones

contractuales con el asegurador.
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Por tales razones, consideramos que la practica comercial debe cambiar en
relacion a la estructuracion de la péliza, siendo el contratante directamente quien
la tome y no descargue esta responsabilidad en su contraparte. En el Capitulo Il

se expondra mas al detalle esta propuesta.

Para concluir esta caracteristica propia de los contratos de seguros, adviértase
que, en tratandose de la pélizas expedidas para amparar el cumplimiento de las
obligaciones ante la administracion publica, expresamente la Ley 80 en su articulo
25 numeral 19, dispone que la garantia que presta el contratista “no expirara por
falta de pago de la prima”. Mas adelante volveremos sobre el tema.

1.2.7.2.1.6 Revocatoria unilateral del contrato de seguro: Dispone el articulo
1071 del Cédigo de Comercio que el contrato de seguro podra ser revocado
unilateralmente por cualquiera de las partes. En caso de ser el asegurador quien
decida revocarlo, debera notificar tal decisién al tomador con minimo 15 dias de

anticipacién, pudiendo éste ultimo recuperar la prima no devengada.

En los seguros de cumplimiento, las aseguradoras renuncian a esta facultad
debido a que en estos contratos, la prima se causa integramente desde la
celebracion del contrato, razdén por la cual, nunca hay lugar a devolucién de la
prima. Luego mal harian las aseguradoras en revocar unilateralmente el contrato,

no pudiendo el tomador recuperar en absoluto parte de la prima.

No obstante, y en relacion a los seguros expedidos para amparar el
incumplimiento de las obligaciones de quienes contratan con el Estado, existe
norma expresa que excepciona el articulo 1071 del Cédigo de Comercio. En

efecto, el articulo 25 numeral 19 de la Ley 80 establece que la garantia “no

expirara por revocatoria unilateral”.
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La Corte Suprema de Justicia, por su parte, se ha pronunciado sobre la
irrevocabilidad unilateral del contrato de seguro de cumplimiento en los siguientes
términos:

La singularidad de tal seguro también tiene, por otra parte, sus proyecciones
en punto de su irrevocabilidad porque es bien conocido que en el seguro en
general, es admisible que las partes puedan ponerle término en forma
unilateral; pero excepcionalmente hay seguros que rechazan tal idea, entre
los que destaca el de cumplimiento que aqui se analiza, toda vez que la
especialidad del riesgo objeto de cobertura, cual es, reitérese, garantizar el
cumplimiento de una obligacion, repudia por puro sentido comun la
posibilidad de que las partes lo ultimen de tal modo. Notese, analégicamente,
coémo en punto de contratacion administrativa ya fue explicita la Ley 80 de
1993, al senalar que tales polizas no expiran ‘por revocacion unilateral”
(Articulo 25, numeral 19).

La verdad, si se conviene en que es la naturaleza misma del seguro de
cumplimiento la que se opone a que el antojo de cualquiera de las partes le
dé finiquito, alli deben quedar comprendidos por igual el asegurador y el
tomador. No se descubren razones serias para entrar en distingos y
proporcionar tratamientos desiguales. Si ha sido practica comun la de que la
persona del deudor pague la prima y se ha llegado hasta que sea ella misma
la que resulte tomando el seguro, inicuo fuera permitir que el asegurado
quede a merced de la actitud caprichosa y aun aviesa de ese tomador.
Odioso seria que se patrocinara que la garantia se reduce a si él “quiere” o le
“parece bien®.

Ahora bien, una vez abordados todos estos temas preliminares, es preciso a
continuacién entrar a desarrollar en propiedad el seguro de cumplimiento ante

entidades estatales.

1.3 SEGUROS DE CUMPLIMIENTO EN CONTRATOS CELEBRADOS CON LA
ADMINISTRACION PUBLICA O LAS ENTIDADES ESTATALES

1.3.1 Caracteristicas

% COLOMBIA, CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA DE CASACION CIVIL. Mayo 2 de 2002.
Magistrado Ponente: Dr. Manuel Ardila Velasquez. Expediente N°. 6785. Bogota: La Corte.

40



Proponemos al lector seguir con la dindmica que hasta aqui se ha manejado, de
modo tal, que se trataran por separado las principales caracteristicas de este

seguro, en aras de una mayor inteligencia sobre el particular.
1.3.1.1 Fuente

Lo primero que debe dejarse claro es que la pdliza de cumplimiento contractual
otorgada ante entidades estatales tiene consagracién normativa expresa en la Ley
80 de 1993%' también llamada, “Estatuto de Contratacién Estatal” y en sus
decretos reglamentarios, especialmente el Decreto 679 de 1994; adviértase que el
mencionado estatuto, fue recientemente reformado por la Ley 1150 del 2007, en
donde se prolongé la vigencia de la norma que consagra la garantia unica hasta
que el ejecutivo expida el reglamento sobre la materia. Todo esto sera objeto de

estudio en el segundo capitulo.

1.3.1.2 Obligatoriedad de la garantia

Como ya se ha indicado, la Ley 80 hizo obligatoria la exigencia de la pdliza de
cumplimiento en la mayoria de los contratos estatales, salvo para los de
empréstito, los interadministrativos, los de seguros y los celebrados con
cooperativas de trabajo asociado (articulo 25 numeral 19). De todas formas, la
constante bajo el esquema de este estatuto es la exigencia irrestricta del
otorgamiento de las pdlizas. En el Capitulo Il se encontrara mas informacién sobre

el particular.

1.3.1.3 Excepcion a la adhesion

Como ya se indic6 atras, el contrato de seguro constituye un caso de contrato de
adhesién, en donde generalmente la aseguradora como parte dominante en la

% Ver Ley 80 de 1993, articulo 25 numeral 19.
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relacion juridica determina el contenido de las poélizas. Esta regla general parece
encontrar una excepcion en los seguros de cumplimiento ante entidades estatales
en la medida en que, algunas de las condiciones de las pdélizas, tales como, los
amparos, coberturas y vigencias, no las define unilateralmente la aseguradora sino
que le son impuestas por la normatividad®. De tal suerte, frente a estos puntos, el
asegurador termina adhiriéndose al contrato.

Finalmente, valga aclarar que de todas formas, las compahnias de seguros
conservan poder discrecional sobre otros temas como lo son las exclusiones

aplicables a las pdlizas de cumplimiento de entidades estatales.

1.3.1.4 Accesoriedad de la pdliza de cumplimiento

Para la expedicién de la pdliza de cumplimiento, se parte del requisito consistente
en la existencia de un contrato suscrito por una entidad estatal y un contratista.

Ahora bien, esta caracteristica accesoria del contrato de seguro supone ademas la
validez del contrato estatal principal, pues en caso de que éste se llegare a
afectar, por ejemplo, como consecuencia de una nulidad, no tendria sentido
continuar con un seguro que ampara el cumplimiento de unas obligaciones
derivadas de un contrato viciado.

1.3.1.5 Excepcion a la revocacion unilateral

El seguro de cumplimiento estatal, o mejor, la "Garantia Unica”, no expirara por
revocacion unilateral del contratista. Esto es asi, debido a la naturaleza del seguro
de cumplimiento otorgado a favor de entidades estatales y a su funcion

econdémica, cual es proteger el patrimonio del acreedor ante el incumplimiento del

%2 Ver. Decreto 679 de 1994
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deudor y por ello no se puede dejar a voluntad de éste la existencia de la garantia
y es necesario para dar certeza y utilidad a la figura considerar que este tipo de
seguro es irrevocable en todos los casos, posicion sostenida por el doctor EFREN

OSSA de esta manera:

[...] Los seguros de cumplimiento no admiten la revocacion unilateral. Esta
repugna a su funcion juridico-economica. Mal puede el asegurador declarar
intempestivamente su voluntad de eximirse, frente al asegurado, de la
responsabilidad que tiene contraida para el caso del incumplimiento de la
entidad estatal o persona afianzada y que quizas esté en avanzado estado
de gestacion en el momento mismo de la declaracion. Ni siquiera parece
admisible su revocacion como efectos de la declaracion unilateral del
asegurado [...J*°

1.3.2 Elementos esenciales

Respecto de los elementos esenciales bastaria remitirse a lo que ya se ha
mencionado con antelacion, salvo en lo que se refiere a la prima y a la obligacién
condicional del asegurador, sobre las cuales haremos unas precisiones a

continuacion.

1.3.2.1 Prima o precio del seguro

El pago de la prima es una obligacién del tomador del seguro, es decir, del
contratista de la administracién publica.

Como ya se advirtio, la improcedencia de la terminacién por el no pago de la prima
es una figura aplicada al seguro de cumplimiento a favor de entidades estatales y
se cataloga como un privilegio consagrado en la Ley 80 de 1993, por estar de por
medio el patrimonio de la entidad a cuyo favor se contratan las garantias. Por lo

tanto, en el caso que el contratista se halle en mora del pago de la prima, el

% OSSA G, El contrato, op. cit. p. 507.
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contrato no terminard y no podra utilizar dicha eventualidad la compania de

seguros como excepcion para el no el pago de la indemnizacién.®
1.3.2.2 La obligacion condicional del asegurador

En el caso especifico del seguro de cumplimiento estatal que garantiza contratos
estatales, el asegurador se obliga a indemnizar el dafio o perjuicio que le cause el
incumplimiento del deudor (contratista) al beneficiario (acreedor — entidad estatal);
esta obligacion de aseguramiento so6lo se origina cuando acaece el riesgo
asegurado. La responsabilidad del asegurador respecto del pago de la
indemnizacion esta limitada al monto asegurado y hasta la concurrencia del
perjuicio patrimonial que demuestre haber sufrido el asegurado como

consecuencia del incumplimiento®.

Aqui cabe hacer la siguiente precisidén: la materializaciéon del riesgo es lo que
determina el surgimiento de la obligacion condicional del asegurador, es decir,

esta nace cuando se da el incumplimiento contractual imputable al contratista.

En complemento de lo mencionado en esta monografia a propésito de la
obligacién condicional del asegurador, se abordara la siguiente discusion
doctrinaria que se ha presentado en relaciéon a los seguros de cumplimiento de

obligaciones contractuales ante entidades estatales.

Nos referimos pues a una discusion que pone en evidencia una vez mas la

contradiccion entre algunas de las normas generales del contrato de seguro (en

3 Ver Ley 80 de 1993, articulo 25 numeral 19.
% ESCOBAR, José Fernando. “Aspectos Generales del Seguro de Cumplimiento”, en: IX

Encuentro Nacional, Asociacién Colombiana de Derecho de Seguros “Acoldese”, (N° 9. 1983
Octubre 28-31: Pereira), ponencia del capitulo de Manizales, Bogota D.C, Skandia, 1983, p.117.
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este caso, articulo 1110 del Cédigo de Comercio) con las normas especiales del
estatuto de la contratacion estatal (Ley 80 de 1993).

¢ Cual es el origen de la advertida discusion? De un lado, la legislacion mercantil
otorga a la aseguradora la facultad de elegir el medio de pago de la indemnizacion
por la ocurrencia del siniestro; pudiendo pagarla en dinero o “mediante la
reposicién, reparaciéon o reconstruccién de la cosa asegurada”. En el caso
especifico de los seguros de cumplimiento, bien puede el asegurador sustituir la
posicion contractual que antes ocupaba el contratista en relacion con el

asegurado para terminar de ejecutar las obligaciones incumplidas.

De otro lado, el criterio de la Ley 80 es sustancialmente diferente al de la ley
mercantil. La entidad publica a quien el contratista le incumple, como acreedor,
tiene intactas las opciones que le brinda la obligatio®, es decir, la posibilidad de i)
insistir en la ejecucién in natura de la prestacién, en tanto esta sea posible fisica y
moralmente o ii) pretender la ejecucion por equivalente de la prestacién
incumplida. Asi pues, en caso de que el cumplimiento del contrato esté amparado
con una poliza, el acreedor (entidad estatal) podra hacer efectiva la garantia o
solicitar a la aseguradora la ejecucién del contrato incumplido.

Como se observa, si se da preferencia a la legislacion mercantil se cercena la
facultad expresa de la entidad contratante para escoger la forma de hacer efectiva
la obligatio (in natura o por equivalente); si lo contrario, es decir, si se privilegia
estatuto de contratacion estatal, se terminaria desconociendo la facultad del
asegurador para elegir la forma de pagar la prestacién asegurada.

% Para los efectos de este acapite, entiéndase por obligatio, el incumplimiento del contrato estatal
imputable al contratista que genera perjuicios a la entidad contratante.
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Invitamos pues al lector a abordar mas a fondo esta discusién y a conocer las
diferentes posiciones que sobre el particular existen.

Una vez ocurrido el siniestro, que en el caso del seguro de cumplimiento otorgado
a favor de la administracion publica, se refiere al incumplimiento contractual por
parte del contratista, se faculta a la entidad estatal a continuar con la ejecucion del
contrato con el garante de la obligacion, es decir, la aseguradora en los casos en
los que el contrato se haya extinguido por terminacién unilateral (Ley 80 de 1993
articulo 17) o por caducidad (articulo 18 de la misma Ley). De igual forma, la Ley
80 de 1993, en el articulo 4, numeral 1 establece que las entidades estatales para
la consecucion de los fines de la contratacién estatal exigiran al contratista la
ejecucién idénea y oportuna del objeto contratado, igual exigencia podran hacerla

al garante.

Estos articulos han causado debates y diferentes posiciones en cuanto a la
supuesta facultad del acreedor del pago (la entidad estatal), para escoger la
forma como dicho pago debe ser realizado. De ahi que el doctor JUAN MANUEL
PRIETO%, opine que la Ley 80 de 1993 le permite al acreedor escoger la
modalidad de pago de su obligacion, pudiendo incluso “exigir” a la compania de
seguros la asuncién del cumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato,
pues esta operacién le evita a la entidad estatal el procedimiento de apertura de
otra licitacién, reduciendo costos, y a su vez, en muchas ocasiones para las
aseguradoras puede resultar mas econdmico terminar la ejecucién del contrato

que pagar la indemnizacion.

Sin embargo, el hecho que la aseguradora le de el efectivo cumplimiento a los
contratos asegurados, también es objeto de discusion porque ello no cabria dentro

7 PRIETO, Juan Manuel. “De las Garantias de los Contratos Estatales”, en: La Nueva Contrataciéon
Administrativa, Bogota D.C, Camara de Comercio de Bogota, 1994, p. 104 - 105.
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del objeto social de las companias de seguro. Esto lo resuelve el articulo 1110 del
Cédigo de Comercio que establece la facultad de pagar la indemnizacién en
dinero o reparar la cosa asegurada, que en el caso en cuestién, equivale a la

terminacion del contrato incumplido.

Por su parte, el académico, doctor DIAZ GRANADOS®, considera que sigue
siendo una facultad de la aseguradora escoger la forma de pago de la
indemnizacion, ya que la ley no dejé dudas respecto a la posibilidad que el garante
concluyera el contrato, pero para que esto ocurra debe haber un acuerdo de
voluntades entre la entidad estatal y la compania de seguros. Si bien la
aseguradora puede optar por pagar la indemnizaciéon, no habria problema alguno
que en concordancia con el citado articulo del Coédigo de Comercio, ésta pueda
ser pagada mediante la reposicidn, reparacion o reconstruccidbn de la cosa
asegurada, traduciéndose en “la satisfaccion del acreedor mediante la ejecucion

del objeto de la obligacion incumplida”.

Todas estas diferencias se justifican y se aplican de forma preferencial respecto a
las pélizas de seguro de cumplimiento que garantizan los contratos estatales en la
medida que la Ley 80 de 1993 es una norma de caracter especial, frente al
régimen general del Codigo de Comercio. Por ende, el criterio de la especialidad
indicaria que las normas de la Ley 80 se deben priorizar por sobre las normas de

la legislacion mercantil.

1.4 DE LA GARANTIA UNICA EN LA LEY 80 DE 1993

Una vez especificadas las caracteristicas generales del seguro de cumplimiento

otorgado ante entidades estatales solo resta ocuparse de los amparos que se

% DiAZ-GRANADOS ORTIZ, Juan Manuel. Los Seguros en el Nuevo Régimen de Contratacion
Administrativa, Bogota: Colombo Editores, 1995, p. 74 - 75.
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incluyen en la llamada “garantia unica”, la cual no es otra cosa, sino el mecanismo
de cobertura de riesgos dispuesto en su momento por la Ley 80 de 1993 para
hacerle frente a los eventuales incumplimientos contractuales de los cuales podian

ser victimas las entidades estatales en su condicién de contratantes.

1.4.1 Modalidades de garantia Unica

Antes de hablar de los amparos basicos que esta debe tener. Es preciso dejar
claro que la Ley 80 previé que la garantia ofrecida por los contratistas (garantia
Unica propiamente tal) y proponentes (garantia de seriedad de la oferta) podia
consistir en una de dos modalidades: i) en pélizas expedidas por companias de

seguros legalmente establecidas® o ii) en garantias bancarias.

Lo anterior se dispuso asi en atencién a la presencia permanente de riesgos
contractuales y a la solidez de las companias aseguradoras y las entidades

bancarias, las cuales cuentan con la inspeccion y vigilancia por parte del Estado.

Estas dos formas de garantia de los contratos estatales cubren todos los riesgos
que se presenten y que estén relacionados con todas las obligaciones
contractuales, exceptuandose la responsabilidad civil extracontractual, la cual es

objeto de cobertura en pdliza anexa.

Para hablar de la Garantia Bancaria, es viable traer a colacién el Decreto 1516 de
1998, el cual estipula en su articulo primero, la posibilidad de que las obligaciones
a favor de entidades estatales puedan ser garantizadas por bancos, entidades
financieras y compafias de financiamiento comercial. Es de anotar, que esta clase

de garantia contractual es poco usada generalmente por su alto costo.

% Nos referimos al seguro de cumplimiento otorgado a favor de entidades estatales del que se ha
venido hablando.
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Una breve ilustracion de lo que se entiende como garantia bancaria podria ser “la
asuncion en forma solidaria de una obligacion, por parte de un establecimiento

bancario™.

Esta garantia se constituye por medio de un documento que
normalmente se exige en la practica comercial, pero no se impide que pueda ser

constituida consensualmente.

La entidad financiera pues, asume el compromiso de pagar o garantizar el pago de
una suma cierta de dinero, a favor de un beneficiario, por cuenta de obligaciones a
cargo de un ordenante o tercero, en caso que éstos incumplan, habiendo de por

medio una duracion y unas condiciones de pago determinadas.

Tal y como se enuncié en la introduccién de esta monografia, por ser la pdliza de
cumplimiento el mecanismo mas usado para amparar los riesgos derivados del
ejercicio contractual con las entidades estatales, se ha escogido desarrollar a
fondo este mecanismo, razén por la cual no se dird nada mas sobre la garantia

bancaria.

1.4.2 La poliza de cumplimiento como garantia Unica

La pdliza de seguro o garantia unica, de la que ya hemos venimos hablando a lo
largo de este trabajo con mucho detenimiento por ser la forma de garantia mas
utilizada para amparar los riesgos derivados de la celebracién, ejecucion y
liquidacién del respectivo contrato estatal, consiste basicamente, en la expedicién
de una pdliza Unica de seriedad de la oferta o de cumplimiento por parte de una
companfia de seguros legalmente autorizada para funcionar en Colombia, la cual
celebra un contrato de seguro con el contratista, quien se considera tomador del

seguro en beneficio de la entidad estatal contratante, titular del interés asegurable.

“° BARRERA TAPIAS, Carlos Dario. Las Obligaciones en el Derecho Moderno, (Coleccion
Profesores; N° 18), Bogota, Ciencias Juridicas, Pontificia Universidad Javeriana, 1995, p. 102.
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1.4.2.1 Etapas del contrato amparadas

Se denomina garantia Unica pues se intenta que por conducto de esta se amparen
todos los posibles riesgos que se derivan de la actividad contractual. En ese
sentido es preciso advertir que, la regulacién sobre la misma, se divide en
concordancia con las diferentes etapas de los contratos, a saber: la fase
precontractual, la fase de ejecucién de las obligaciones e incluso la fase
poscontractual®’.

Queda claro pues que, no solo los que celebren contratos con las entidades
estatales deben acreditar esta garantia sino también los proponentes, cuyo
amparo estaria encaminado a la seriedad de sus ofrecimientos. Y esto porque se
considera que la garantia Unica de cumplimiento y la de seriedad de la oferta son
de caracter obligatorio en los contratos estatales, debido a la urgente necesidad
de velar por el interés general o publico que esta envuelto en ellos, asi como por la
proteccién del patrimonio publico.

1.4.2.2 Modificaciones a la poliza de cumplimiento

Otro punto a tratar es el referido a las modificaciones de la pdliza. Hay casos en
gue se aumenta el valor del contrato o se prorroga su vigencia y al momento de
ocurrir este tipo de eventos, asi mismo, debera extenderse o prorrogarse la
garantia e igualmente tendra que reponerse si el valor de la misma se ve afectado
por la ocurrencia de siniestros. Esto no es mas que la consecuencia del caracter
accesorio de la pdliza en relacidn al contrato celebrado entre la entidad estatal y el

contratista.

* La fase precontractual a través de la garantia de seriedad de la oferta; la postcontractual, a
través del amparo de estabilidad de la obra, por ejemplo.
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Lo anterior tiene una finalidad vital, cual es la real y efectiva salvaguardia del
patrimonio publico o estatal mediante el acatamiento de la totalidad de las

obligaciones que surgen dentro de los diferentes contratos estatales.*

1.4.2.3 Criticas a la garantia unica

No obstante lo mencionado hasta aqui, la doctrina ha encontrado ciertas flaquezas
en la garantia unica. Tal es el caso del Doctor ANTONIO PABON SANTANDER,
para quien las ventajas de la garantia Unica son relativa y parcialmente ciertas,
pues a su juicio, se trata del otorgamiento o suscripcion de una sola poéliza pero
que “desde ningun punto de vista aporta ventajas econémicas al contratista,
puesto que en materia de célculo y cobro de la prima, la compania de seguros se
limita a calcularla independientemente para cada riesgo amparado, de la misma

manera que lo haria como si se le solicitaran pélizas independientes™.

1.4.2.4 Amparos en la garantia unica

El articulo 16 del Decreto 679 de 1994, el cual reglamenta el articulo 25 de la
reformada Ley 80 de 1993, habla sobre la garantia Unica y dice que “tiene por
objeto respaldar el cumplimiento de todas y cada una de las obligaciones que
surjan a cargo de los contratistas frente a las entidades estatales por razén de la

celebracién, ejecucion y liquidacion de los contratos estatales™*.

Nos preguntamos entonces ;quién define si la garantia Unica ofrecida por el
contratista se ajusta a la normatividad? Es a la entidad estatal a la que le

“2 \Jer Decreto 679 de 1994, articulo 17.

“ pPABON SANTANDER, Antonio, “El Siniestro en la Garantia Unica de Cumplimiento dentro del
marco de la Ley 80 de 1993”, en: Revista Universitas, Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de
Ciencias Juridicas, Bogota, N°. 93 (dic. 1997), p. 51.

4 \ler Decreto 679 de 1994, articulo 16.
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corresponde revisar la idoneidad de la garantia prestada por el contratista; debe
revisar no solo que esté en armonia con el respectivo contrato sino también que
contenga los amparos necesarios. La garantia Unica ampara entre otros riesgos, el
cumplimiento del contrato, correcta inversién del anticipo, pago de salarios,
prestaciones sociales, estabilidad de la obra y calidad del bien o servicios.

Por ello entonces, es que en el articulo 67 del mencionado decreto se expone una
lista de garantias que debia prestar obligatoriamente el contratista que se toman
hoy como las clases de amparos de una podliza de cumplimiento a favor de
entidades estatales:

1.4.2.4.1 Garantia o amparo de seriedad de la oferta: Cubre a la entidad estatal
del incumplimiento del proponente de las obligaciones contractuales,
especialmente, de la suscripcidon del contrato en los términos objeto de la
licitacion.  Por esta razén, se dice que esta garantia opera antes del
perfeccionamiento del contrato como un requisito precontractual para garantizar su
suscripcion y el término de vigencia debe ser minimo al del tiempo que transcurre

entre la presentacion de las propuestas y la adjudicacion del contrato.

Se tiene entonces, como finalidad principal de la garantia de seriedad de la oferta,
la consistente en que los sujetos proponentes que participan en la licitacién
presenten ofertas serias y de esta manera, en el evento en que se adjudique el
contrato a uno de ellos y no cumpla con la suscripcién del mismo, se le puede
pedir a la compania de seguros, quien actia como garante, la indemnizacién

correspondiente.

De hecho, el articulo 30 numeral 12 de la Ley 80 establece:

Si el adjudicatario no suscribe el contrato correspondiente dentro del término
que se haya sefalado quedara a favor de la entidad contratante, en calidad
de sancion, el valor del depdsito o garantia constituidos para responder por
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la seriedad de la propuesta, sin menoscabo de las acciones legales
conducentes al reconocimiento de perjuicios causados y no cubiertos por el
valor de los citados depdsito o garantia.

1.4.2.4.2 Garantia o amparo del buen manejo del anticipo: Esta clase de
amparo se encarga de cubrir a la entidad contra el uso o apropiacion indebida que
el contratista haga de los dineros y bienes dados anticipadamente para la
ejecucién del contrato. En la Ley 80 de 1993 (articulo 40) se establecié que

cualquier anticipo no podria ser superior al 50% del valor del respectivo contrato.

Aunque muchas veces se asemejen los términos de anticipo y pago anticipado, la
doctrina ha considerado algunas diferencias, ya que, en el anticipo las sumas que
se entregan al contratista son en calidad de préstamo, por lo que el dinero sigue
siendo de la entidad estatal respectiva y lo que se busca con el amparo es
asegurar que el monto entregado se invierta en los gastos para los cuales ha sido
solicitado, ademas se amortiza por el contratista en cada cuenta en la proporcion

que vaya ejecutando el contrato.

Por otra parte, en el pago anticipado, el contratista es duefio de la suma que le ha
sido entregada; por ello se dice que es un verdadero pago en su favor y solo se
hacen las debidas retenciones que ordene la ley por concepto de los impuestos
que graven dicho ingreso. Por tratarse de un pago anticipado, el contratista no
tiene que reintegrarlo a medida que ejecute el contrato, pues la garantia tiene
como objetivo principal no la correcta inversidon del dinero, sino la recuperacion del
valor pagado en el evento de que ocurra un incumplimiento por parte del

contratista.

La cuantia asegurada es equivalente al 100% del valor del anticipo o del pago
anticipado y el tiempo de vigencia no se encuentra en la ley. Sin embargo, varios
autores coinciden con el tratadista, doctor DAVILA VINUEZA, quien opina que la

vigencia de este amparo es igual al término de amortizacion total del anticipo,
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pues una vez se amortiza éste en su totalidad, deja de existir el riesgo consistente
en la utilizacién indebida del mismo®. Pero en el caso de pago anticipado, el
doctor PINO RICCI*® aclara que la vigencia debe ser el plazo entre el contrato y la
liquidacién de éste, pues el riesgo del incumplimiento de la obligacién a cargo del
contratista sigue vigente hasta la finalizacién del contrato.

1.4.2.4.3 Garantia o Amparo de Cumplimiento: Es el amparo encargado de
cubrir a la entidad estatal contra el riesgo del incumplimiento contractual que

puede ser total, parcial o tardio.

Se ha discutido ampliamente en la jurisprudencia del Consejo de Estado, si el
amparo comprende ademas, el valor de la clausula penal pecuniaria y multas
ocasionadas por el retraso del contratista, incluyendo los perjuicios adicionales
que se puedan ocasionar. Adviértase que el maximo juez de lo contencioso
administrativo ha variado su jurisprudencia. De este punto, nos ocuparemos en el
Capitulo Il de la presente monografia.

1.4.2.4.4 Garantia para el pago de salarios, prestaciones sociales e
indemnizaciones: Cubre a la entidad estatal contra el incumplimiento de las
obligaciones laborales a las que se obliga el contratista con sus trabajadores para
la ejecucién del contrato, es decir, que garantiza el pago de prestaciones sociales,
salarios e indemnizaciones del personal que el contratista emplee en el pais para

ejecutar el contrato.

Este amparo es muy comun solicitarlo en los contratos de construccién de obra y
de prestacion de servicios, en los que el contratista necesite a terceras personas

S DAVILA VINUEZA, Luis Guillermo. Régimen Juridico de la Contratacion Estatal: Aproximacion
critica a la Ley 80 de 1993, 2da edicion, Bogota: Legis, 2003, p. 365- 366.

“ PINO RICCI, Jorge. Régimen de Contratacion Estatal, 2da edicion, Bogota D.C.: Universidad
Externado de Colombia, 1996, p. 122-125.
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para el cumplimiento del mismo. Y esto tiene intima relacion con el articulo 34 del
Cédigo Sustantivo del Trabajo, el cual establece la solidaridad por las obligaciones
en favor de los trabajadores, entre el duefio de la obra y el contratista en el caso
en que las labores normales del primero se encuentren relacionadas con el

servicio u obra ejecutada.

Aunque se trajo a colacion la disposicién del Cédigo Sustantivo del Trabajo, en el
caso de los contratos estatales no es necesario entrar a cuestionarse caso por
caso si se da la relacion de la labor contratada con la actividad normal de la
entidad estatal porque en el Decreto 679 de 1994, se estableci6 en forma
imperativa que esta garantia debe ser constituida en la totalidad de los contratos
de prestacion de servicios y construccion de obra en los que se empleen terceros,
esto en razén al interés general que buscan en todo momento las entidades
publicas, para quienes es de suma importancia, la proteccién de su patrimonio
estatal en el evento en que tuviera que responder por las obligaciones laborales
que incumpla el contratista.

El tiempo de vigencia de este amparo se establece en razén a la prescripcién de
las obligaciones laborales que es de tres (3) afios contados a partir del momento
en que se hacen exigibles. Sobre este punto, se volvera en el capitulo Ill,

momento en el cual presentaremos nuestra critica al respecto.

1.4.2.4.5 Garantia o amparo de calidad del bien o servicio y de correcto
funcionamiento de los equipos: Cubre a la entidad contra el incumplimiento de
los requisitos fijados en el contrato respecto del bien o servicio.

Este amparo opera generalmente en los contratos de compraventa de bienes
muebles o de prestacion de servicios, asegurando todas las necesidades publicas
a través del correcto funcionamiento de los equipos, y la calidad de los bienes
vendidos o el trabajo que se preste a la entidad estatal.
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La vigencia de la garantia debe cubrir por lo menos el lapso en que el contratista
debe responder por la garantia minima presunta por vicios ocultos, de acuerdo a
los términos pactados en el contrato y a la legislacion civil y comercial. En los
articulos 1923 del Codigo Civil y 934 del Cédigo de Comercio se consagra que

este plazo equivale a seis (6) meses contados a partir de la entrega.

Este amparo expresa claramente una manifestacion de las figuras del
saneamiento por eviccion y vicios redhibitorios consagrados en los articulos 1894
y siguientes del Cédigo Civil, al cobijar las posibles responsabilidades que se
presenten después de la terminacién del contrato por el cumplimiento deficiente
por parte del contratista, que pueden consistir en deterioros de la obra realizada,
prestacion ineficiente de los servicios contratados o vicios en los bienes y equipos

suministrados.

1.4.2.4.6 Garantia o amparo de estabilidad de la obra: Esta clase de amparo
tiene aplicacién basicamente en los contratos de obras de construccidon y consiste
el amparo en garantizar el arreglo de dichas obras por deterioros o dafios que las
afecten después de terminado el contrato y recibidas por la entidad contratante.

El término de vigencia de dicho amparo lo determina la entidad contratante
teniendo en cuenta la naturaleza del contrato y lo que se ha dicho al respecto es
gue no puede ser inferior a cinco (5) aflos contados desde la entrega de la obra y
la liquidacién del contrato, segun lo contemplado en el Decreto 679. Pero, sin
lugar a dudas, no puede dejarse a un lado el Articulo 2060 del Cédigo Civil, el cual

regula:

Si el edificio perece o amenaza ruina en todo o parte, en los diez aros
subsiguientes a su entrega, por vicio de la construccion, o por vicio del suelo
que el empresario o las personas empleadas por él hayan debido conocer en
razén de su oficio, o por vicio de los materiales, sera responsable el
empresario. Si los materiales han sido suministrados por el duefio, no habran

56



lugar a la responsabilidad del empresario sino en conformidad al articulo
2041, inciso final.

Luego, si el amparo se da por el minimo que dispone el decreto, quedaria un
periodo de cinco (5) afios sin cobertura por la péliza, lo que afectaria a la entidad
estatal, pues solo se podria hacer efectiva la garantia dentro del lapso de tiempo
acordado entre el contratista y la aseguradora. Como se vera mas adelante en el
Capitulo Il de esta monografia, esto puede ser objeto de reglamentacién por el

ejecutivo.
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2. LAS GARANTIAS EN LA REFORMA A LA CONTRATACION ESTATAL

El propdsito fundamental de este acapite es la comparacion de las garantias en la
Ley 80 de 1993 y en la Ley 1150 de 2007. Asimismo, se estudiaran algunas
disposiciones que reglamentan tangencialmente el tema de las garantias en la
contratacién estatal, disposiciones que estan contenidas en el Decreto 2474 de
2008 el cual derog6 el Decreto 066 de ese mismo ano.

Valga advertir al lector que el estudio comparativo se ha hecho de una forma
general, toda vez que el Gobierno Nacional a la fecha no ha expedido el decreto
reglamentario de las garantias, el cual se espera desarrolle suficientemente este

substancial tépico.

2.1 LAPROMESA DE LA LEY 1150 DE 2007

Antes de empezar el tema de fondo del presente capitulo, es pertinente hacer
ciertas consideraciones acerca de la promesa y los cambios generales que la Ley
1150 introdujo al anterior estatuto de contratacion estatal.

Se comenzara entonces advirtiendo que no hay consenso entre los estudiosos del
tema en cuanto a las bondades de la nueva ley de contratacién publica, toda vez
que ya se han pronunciado voces a favor y en contra del imperativo categérico
que inspird su creacion, cual es la mayor transparencia y eficacia en los macro

procesos de contratacién con el Estado colombiano.
Por ejemplo, para el ex viceministro de Justicia, GONZALO SUAREZ BELTRAN:

“el propésito de la Ley 1150 de 2007 no es de derogar la Ley 80 sino de ajustarla,
con el doble cometido de hacer mas trasparente la contratacion publica y de
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mejorar la eficiencia en el uso de los recursos publicos ejecutados a través de la

misma”™*’.

Para el Dr. SUAREZ BELTRAN, la Ley 1150 pretende encaminarse hacia una
tendencia regulatoria que se evidencia en el derecho comparado en donde los
procesos de seleccion no se edifican y se definen en funcion exclusiva del valor de
la propuesta, sino que éstos se adecuan a la naturaleza del objeto a contratar, lo
que a juicio del ex viceministro “permite lograr una mayor transparencia en

procedimientos mas eficientes™?.

Por el contrario, ya hay quienes han manifestado una opinién sustancialmente
diferente, entre ellos se encuentra la consultora MARIA TERESA PALACIOS,

quien sostiene:

Es un error, en mi sentir [...] pretender que el Estatuto de Contratacion Estatal
se disenie con el fin de que juegue un papel de norma ‘anticorrupcion’. Esta
vision desvirtua por completo la razon de ser que busca la obtencion de
‘buenas ofertas’ y de ‘buenos oferentes’, es decir, propuestas de calidad y
condiciones requeridas, al mejor precio, por parte de oferentes capaces,
cumplidos y confiables®.

Esta opinién es plenamente compartida por ERNESTO MATALLANA CAMACHO,
abogado, especialista y magister de derecho publico Universidad Externado de

Colombia, quien ha expresado:

4 SUAREZ BELTRAN, Gonzalo. “Impacto de la Ley 1150 de 2007 en la Contratacién Publica
Colombiana: Estructura de la reforma a la Ley 80 de 1993”. [Citado: 5 de septiembre de 2008].
Disponible en: <http://www.esseconsultores.org/mem1150/impacto.pdf>

*® Ibid., p. 2.

49 PALACIOS, Maria Teresa. “La contratacion directa”, “Misién de Contratacion”, Departamento
Nacional de Planeacién, Proyecto de Contratacion Publica, Bogota, 2002.
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En nuestro entender dicha reforma no va a lograr sus nobles propdsitos, por
cuanto sencillamente, las causas de la corrupcion administrativa no se
encontraban en la Ley 80 de 1993, ellas hay que ubicarlas en otros
escenarios, probablemente uno de ellos se encuentre en el funcionamiento
de las campanas politicas, tal como lo expuse en la introduccion de mi libro,
y en el cual afirmo como lo hacen otros autores, que el disefio de la Ley 80
es el correcto, pues permite que sea un estatuto con animo de permanencia
debido al sustento de ser una norma basada en principios™.

Ahora bien, al margen de las opiniones anteriormente descritas, se entrara a
abordar los principales cambios introducidos por la Ley 1150 en lo que a las

garantias se refiere.

2.2 LA SUERTE DE LA GARANTIA UNICA EN LA LEY 1150 DE 2007

El articulo 25 de la Ley 80 en su numeral 19 establecia la obligaciéon para los
contratistas, como deudores de las prestaciones cuyo posible incumplimiento
podia repercutir en una afectacién al patrimonio publico de la entidad contratante,
de constituir a favor de esta garantia Unica a fin de salvaguardar ciertas
contingencias que se pueden presentar en la ejecucién de un contrato, como lo
son el cumplimiento del mismo, el pago de salarios y prestaciones sociales, la
calidad de los bienes, la estabilidad de las obras y el buen manejo del anticipo,

entre otros®".

Cabe resaltar que, tal proteccion debe ampliarse a la seriedad de los ofrecimientos
hechos, de modo tal, que los efectos de la pédliza cobijasen la etapa
precontractual.

Y MATALLANA CAMACHO, Ernesto. “Reforma Ley 80 de 1993/ Ley 1150 de 2007, [Citado: 5 de
septiembre de 2008]. Disponible en:
<http://www.planeacion.cundinamarca.gov.co/BancoMedios/Documentos%20PDF/presentaci%C3
%B3n%20novedades%20para%20el%20controlinterno%20de%20la%20ley%201150_2007.pdf >

*! Propiamente, la responsabilidad civil extracontractual no esta amparada en la garantia Unica. De
acuerdo al articulo 17 del Decreto 679 de 1994, “[...] en los contratos de obra y en los demas que
considere necesario la entidad se cubrira igualmente la responsabilidad civil frente a terceros
derivada de la ejecucion del contrato a través de un amparo auténomo contenido en pdéliza anexa

L]
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No obstante, dicho articulo fue expresamente derogado por la Ley 1150 de 2007
(articulo 32), norma que se encarg6 de regular esa garantia en su articulo 7.
Empero, el legislador previé la aplicacién temporal de la Ley 80 en cuanto la
garantia Unica se refiere, mientras el ejecutivo reglamente la materia. A

continuacién, se haran explicitos los cambios que introdujo la nueva normatividad.

2.3 ALGUNOS CAMBIOS EN CUANTO A LAS GARANTIAS INTRODUCIDOS
POR LA LEY 1150 DE 2007

La inclusiéon de la garantia Unica en su momento por la Ley 80, supuso un avance
importante de cara a la proteccién del erario publico ante los incumplimientos
contractuales atribuibles al contratista. Dicho avance amerit6 la necesidad de su
preservacion en el nuevo estatuto, sin perjuicio de la posibilidad de que se le
hicieran algunos ajustes como en efecto sucedi6 con la Ley 1150.

Las siguientes son las caracteristicas mas trascendentales del nuevo estatuto de
la contratacion estatal en Colombia en cuanto a garantias se refiere, las cuales
seran abordadas en dicho orden:

e Ampliacién de las garantias

e El nuevo rol del Gobierno Nacional en la construccion de pélizas uniformes
e Fraccionamiento de las garantias por etapas o riesgo

e No obligatoriedad de las garantias

e Declaratoria de incumplimiento mediante acto administrativo

e Las multas y la clausula penal pecuniaria

61



2.3.1 Ampliacidén de las garantias

Luego de examinar el articulado de la nueva regulacién de la contratacion estatal,
se observa evidentemente, un afan del legislador por ampliar las modalidades de
garantias. Asi, se permite el uso de cauciones diferentes a las pélizas de
cumplimiento y las garantias bancarias, de conformidad con lo que establecera el
reglamento, v. gr. cartas de crédito, depdsitos en garantia, fiducias en garantia,

garantias reales, entre otras.

Frente al tema, el Dr. JUAN CARLOS EZQUERRA P. sostiene que:

Entre las alternativas que podrian tenerse en consideracion, a fin de sustituir
las garantias constituidas a través de las pdlizas de seguros, se pueden
mencionar inicialmente las garantias de pago a primer requerimiento y las
cartas de crédito stand by, usualmente otorgadas por establecimientos
bancarios [...] finalmente, estarian las opciones que ofrece la fiducia,
utilizada con frecuencia para la administracion de parte de los recursos de
contratos de obra y de concesion [...J~.

Es notorio pues, el avance que ha tenido el tema con la consagracion de nuevas
formas de respaldo de las obligaciones del contratista. Asi, no entrarian como
garantes, en todos los casos, en la relacién contractual con el Estado, personas
diferentes a las partes, como necesariamente ocurria antes, piénsese en la
companfia de seguros que expedia la pdliza y en la entidad financiera (banco).
Ahora, el mismo contratista puede ser su garante, como ocurre en los casos en los

cuales grava sus bienes en beneficio del contratante (garantias reales).

Solo se anadird que, la Corte Constitucional en Sentencia C-154 de 1996 se
pronuncié sobre la exequibilidad de la exigencia de constituir a favor del

contratante una garantia, sosteniendo que:

2 EZQUERRA P., Juan Carlos. “Las garantias en los contratos estatales, su utilidad practica e
importancia. El propdsito de las garantias y definicion de las garantias admisibles por las entidades
publicas”. Departamento Nacional de Planeacién, Proyecto de Contratacion Publica, Bogota, 2002.
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La actividad contractual, como instrumento establecido para coadyuvar al
logro de tales cometidos requiere, dentro de un marco de elemental
prevision, la constitucion de ciertas garantias que aseguren la cabal
gfjecucion del contrato y, sobre todo, que faciliten, objetiven y viabilicen,
mediante la utilizacion de procedimientos 4agiles extrajudiciales, la
responsabilidad asumida por el garante que se desenvuelve normalmente en
el reconocimiento de los perjuicios que un eventual incumplimiento del
contratista pueda afectar la economia contractual de la estabilidad estatal”.

2.3.2 El nuevo rol del Gobierno Nacional en la construccion de poélizas
uniformes

Las pélizas bajo el esquema de la Ley 80 se caracterizaban por la asimetria de
sus condiciones. En efecto, el anterior estatuto de contratacién no se preocupé por
homogenizar las condiciones generales que las poélizas debian tener, simplemente
dio unas directrices muy generales, por lo cual se encuentran marcadas
diferencias entre las pdlizas ofrecidas por cada compania de seguros.

Esta situacién cambiaria gracias a la Ley 1150, al delegar en el Gobierno Nacional
(art. 7) la determinacion de las condiciones generales de las poélizas. Es preciso
advertir que a la fecha el ejecutivo no ha expedido el decreto reglamentario de las
garantias, razén por la cual, las anteriores directrices de la Ley 80, contindan

vigentes como se anoté atras.

En palabras del ex viceministro de Justicia, GONZALO SUAREZ BELTRAN: “se
habilita al gobierno para uniformar el contenido de la pdéliza Unica de cumplimiento,
haciendo prevalecer la condicién de “gran cliente” del Estado, evitando las

asimetrias que hoy se presentan en su texto entre las diversas compafias™*.

33 COLOMBIA, CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C — 154, 18 de abril de 1996. M.P: Dr.
Antonio Barrera Carbonell.

3 SUAREZ BELTRAN, Gonzalo. Reforma al Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica. Comentarios a la Ley 1150 de 2007. Bogota D.C.: Legis, 2007. p. 72.
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Sin embargo, la “homogenizacion” puede ser conveniente dentro de parametros
de razonabilidad, esto es dejando ciertos margenes de modificacion por las partes
previendo las caracteristicas del riesgo del contrato; mal se haria en asegurar
uniformemente riesgos muy diversos. A manera de ejemplo, el incumplimiento de
ciertos contratos puede traducirse para el estado en danos materiales en sus
bienes, pero de otros puede traducirse en perjuicios econdmicos puros; no se
cubriria el riesgo de incumplimiento de uno u otro evento con una garantia

homogénea en una de las dos coberturas.

2.3.3 El fraccionamiento de las garantias

Una dificultad de la Ley 80 era que impedia el fraccionamiento de la garantia
Unica, de suerte que, en virtud de la Ley 1150 es dable la divisién de la garantia,
en funcion de las diversas etapas del contrato o de los riesgos propios de la
actividad.

Anteriormente, era comun que en los casos de contratos de concesidn que se
caracterizan en términos generales por su complejidad y/o larga duracién, los
contratitas no pudieran conseguir en el mercado productos capaces de garantizar
su cumplimiento por todo el tiempo de duracion del contrato. Por esta razén,
debian acreditar dicha imposibilidad aportando a la entidad contratante el
certificado expedido por la Superintendencia Financiera para que de esta forma,
ésta aprobara la garantia por un término inferior, siempre y cuando el contratista
se obligara a obtener la prérroga de la garantia con la antelacion indicada por la
entidad contratante, de conformidad con el articulo 18 del Decreto 679 de 1994.

Asi pues, en tratandose de proyectos complejos, la nueva ley dispone que la
garantia es susceptible de fraccionarse, con lo cual se estaria garantizando una
proteccién adecuada y pertinente para cada fase de ejecucion de las obligaciones
derivadas del contrato.
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De esta forma, la Ley 1150 promete ser un instrumento idéneo para aminorar los
riesgos en grandes proyectos como por ejemplo, la construccién del Tunel de La
Linea, toda vez que, la magnitud de los mismos y en atencién a la practica del
mercado reasegurador en el mundo que dificulta en demasia la consecucién de la
garantia Unica para periodos de tiempo superiores a cinco (5) anos, el
fraccionamiento de las garantias se constituye en una solucién efectiva para esos

eventos.

Adviértase al lector, que este tema sera retomado en el Capitulo Ill de la presente

monografia.

2.3.4 No obligatoriedad de las garantias

Ya lo dijera el ex viceministro de Justicia antes citado, al sostener que de acuerdo

al nuevo estatuto:

Se establece la posibilidad de que conforme sefale el reglamento, se
puedan exonerar de garantia algunos contratos en los que, en atencion a su
cuantia o caracteristicas, resulte mas eficiente para el Estado prescindir de la
misma. Tal es el caso de los contratos de minima cuantia, empréstito,
seguros, interadministrativos y aquellos que sefale el reglamento®.

Salvo en los casos contemplados expresamente en la Ley 80, como lo son los

contratos de empréstito®®, interadministrativos® y en los de seguros®, la

*® |bid., p. 77.

% Decreto 2681 de 1993, articulo 7: Son contratos de empréstito los que tienen por objeto proveer
a la entidad estatal contratante de recursos en moneda nacional o extranjera con plazo para su
pago.

Los empréstitos se contrataran en forma directa, sin someterse al procedimiento de licitacion o
concurso de méritos. Su celebracion se sujetara a lo dispuesto en los articulos siguientes [...]

% Son contratos interadministrativos aquellos que celebran entre si las entidades publicas a que se
refiere el Art. 2 de la ley 80 de 1993, con excepcién de los contratos de seguro, encargo fiduciario
y fiducia publica.

%8 ey 80 de 1993, articulo 25 numeral 19,inciso 4.
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suscripcién de la pdliza o el otorgamiento de garantia suficiente constituia en el
marco de esa norma una obligacién infranqueable en cabeza del contratista, tal
situacién se comprueba por los articulos 5 # 4 y 25 # 19, mientras que, a la luz de
la Ley 1150, se incorpora la novedosa alternativa expresamente, de no exigir la
garantia en dos eventos adicionales a los ya anteriormente indicados bajo el
esquema de la Ley 80, a saber: i) en los contratos cuyo valor sea inferior al 10%
de la menor cuantia® a los que se refiere esta ley, caso en el cual correspondera
a la entidad determinar la necesidad de exigirla, atendiendo la naturaleza del
objeto del contrato y la forma de pago y el segundo evento ii) dependera de la
reglamentacion que sobre el particular expida el Gobierno.

Las garantias, en tratandose de contratacion estatal, dejan de ser una obligacién
irrestricta para convertirse en una facultad en cuanto a su exigibilidad por la
administracion en ciertos casos. En ese orden de ideas, se levanta dicha exigencia
universal que tanto encarecia los procesos. Ahora, dependiendo de la naturaleza
juridica del negocio a celebrar, su cuantia y complejidad, es perfectamente viable
la supresién de la garantia, haciendo mas expedita la contratacién publica.

Al menos esa es la promesa de la Ley 1150 en relacion a este novedoso principio
de la no obligatoriedad de las garantias. Esta por verse que el Gobierno Nacional
haga un uso razonado de esta clausula general reglamentaria® y efectivamente
sefale criterios adecuados para eximir a los contratistas de la obligacion de
otorgar garantias, obligacion que en muchos casos hace menos eficientes los
procesos de contratacion con el Estado debido a los altos costos que ello supone
para los contratistas.

*°Ley 1150 de 2007, articulo 7 inciso 5 en concordancia con el articulo 2 idem.

% Nos referimos especificamente a la expresion contenida en el inciso quinto del articulo 7 de la
Ley 1150 de 2007 que reza: “[...] asi como en los demas que sefiale el reglamento [...]". (subrayas
fuera del texto).
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Y es que la legislacion de Colombia estaba en mora de conceder espacios para la
exoneracién del otorgamiento de las garantias, en los cuales se evidenciara que
éstas no eran necesarias, €so si, bajo condiciones objetivas y no meramente
potestativas de la administracibn, como pueden ser ciertos criterios de
identificacion y valoracién de los riesgos. Es por eso que, el papel del ejecutivo en
este punto es exigente y se espera de él la elaboracién de un reglamento en el
cual la eficacia de la ejecucion de los contratos no dependa inexorablemente de la

existencia de pélizas de seguros o de garantias®'.

Dos comentarios adicionales: el primero de ellos es que por medio de la Sentencia
C-154 de 1996, la Corte Constitucional decidié sobre la exequibilidad de la
excepcion de la Ley 80 a propésito de la no obligatoriedad de las garantias en

ciertos contratos:

Cuando la norma acusada exonera al contratista en el contrato de seguro, de
otorgar la garantia unica, lo mismo que a los contratistas en los contratos de
empréstitos e interadministrativos, tiene en cuenta las condiciones relevantes
que presentan los garantes, ya expuestas de manifiesto anteriormente, las
cuales no se dan en relacion con los contratistas de otros contratos y que
llevé al legislador a darles un trato diferencial que es objetivo, razonable y
proporcionado.

®' Sobre el particular ver SUAREZ BELTRAN, Gonzalo. “/mpacto de la Ley 1150 de 2007 en la
Contratacion Publica Colombiana: Estructura de la reforma a la Ley 80 de 1993 [Citado: 5 de
septiembre de 2008]. Disponible en: <http://www.esseconsultores.org/mem1150/impacto.pdf>: “[...]
De otro lado, cuando se comparan los precios de productos de comun uso en el mercado, aparece
como evidente la existencia de un sobrecosto asociado a la compra publica. Una respuesta
apresurada podria llevar a atribuir a esa situacion a practicas contrarias a la moralidad publica. El
andlisis un tanto mas tranquilo podria descubrir una realidad diferente, cual es la de encontrar que
quien le vende a la administracion debe sufragar costos adicionales a aquellos en los que debe
incurrir un particular para hacer lo propio. En la remuneracién de esos costos se encuentran los
registros obligatorios (RUP y SICE), las garantias de seriedad de la oferta y de cumplimiento, la
compra de los pliegos de condiciones, la demora misma de los procesos de seleccién (que traslada
al proveedor el riesgo de volatilidad en el precio del producto), y la mora en el pago que por
desventura ha hecho carrera, en lo que un ilustre tratadista denominara el empréstito forzoso de
los contratistas para con el erario publico [...]” (subrayas fuera del texto).
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El segundo comentario es que la Ley 80 de 1993 (articulo 25 # 19) contemplé la
posibilidad de exonerar a las organizaciones cooperativas nacionales de trabajo
asociado del otorgamiento de las garantia, siempre que mediante resolucion de
parte de la entidad publica contratante, se justifique tal decisiéon en razén del
objeto, cuantia, modalidad del contrato y caracteristicas especificas de la

organizacion de que se trate.

La Corte Constitucional en Sentencia C-949 de 2001 declaré la constitucionalidad

de esta disposicién argumentando que:

La exoneracion de la cooperativas nacionales de trabajo asociado
legalmente constituidas del otorgamiento de garantias contractuales,
constituye una medida razonable del legislador por las siguientes razones:
[...] se trata de una medida discrecional de la administracion, no de una
imposicion del legislador; [...] se establece un parametro material al ejercicio
de esta competencia; [...] se exige una determinacion asi se adopte
mediante resolucion motivada, lo que permite que los interesados que estén
inconformes puedan impugnar la medida e incluso acudir ante la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo, si es el caso®.

La excepcion en otorgar garantia en el caso de las cooperativas, fue eliminada con
la expedicién de la Ley 1150 de 2008. Por tanto, la naturaleza juridica de estas
entidades ya no les alcanza por si misma para permitirles excepcionar la regla
general segun la cual “los contratitas prestaran garantia Unica para el
cumplimiento de las obligaciones surgidas del contrato. Los proponentes prestaran
garantia de seriedad de los ofrecimientos hechos”. Luego, salvo que en un caso
concreto se den los presupuestos que fijara el Gobierno para la no obligatoriedad

de la garantia, las cooperativas no estaran ya exoneradas de su otorgamiento.

2.3.5 Declaratoria de incumplimiento mediante acto administrativo

%2 COLOMBIA, CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C — 949, 5 de septiembre de 2001. M.P:
Dra. Clara Inés Vargas Hernandez.
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El texto de la Ley 1150 (articulo 7) sobre el particular es el siguiente: “El
acaecimiento del siniestro que amparan las garantias sera comunicado por la
entidad publica al respectivo asegurador mediante la notificacion del acto
administrativo que asi lo declare”.

De acuerdo al Dr. SUAREZ BELTRAN, en aras de dar solucién a algunas
dificultades hermenéuticas suscitadas en vigencia de la Ley 80, la nueva ley
expresamente prescribe que la entidad estatal declarara el incumplimiento
mediante acto administrativo, “lo que desde luego rodea tal declaracion de la
presuncién de legalidad que les es propia a los actos administrativos, de la que se

sigue su imperioso obedecimiento dada la fuerza ejecutoria que lo rodea™?.

Conviene entonces referirnos a los problemas interpretativos de los cuales habla
el autor mencionado en el parrafo anterior, no sin antes hacer una breve referencia
a las potestades extraordinarias que tiene la administraciéon publica en cuanto a la
fijacién de ciertas clausulas excepcionales.

Del poder de direccion y control del contrato por parte de la entidad publica

Ciertamente, en atencién a la prevalencia en materia de contratacién estatal, del
interés general, representado por la entidad publica contratante, por sobre el
interés individual del contratista, la ley ha dispuesto la incorporacién de clausulas
excepcionales al derecho comun. En ese sentido, el articulo 14 de la Ley 80 de
1993 prescribe:

Para el cumplimiento de los fines de la contratacion, las entidades estatales
al celebrar un contrato:

Tendran la direccion general y la responsabilidad de ejercer el control y
vigilancia de la ejecucion del contrato. En consecuencia, con el exclusivo
objeto de evitar la paralizacion o la afectacion grave de los servicios publicos

% SUAREZ BELTRAN. “Reforma al Estatuto General....”, op. cit., p. 73.
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a su cargo y asequrar la inmediata, continua y adecuada prestacion, podran,
en los casos previstos en el numeral 20. de este articulo, interpretar los
documentos contractuales y las estipulaciones en ellos convenidas, introducir
modificaciones a lo contratado y, cuando las condiciones particulares de la
prestacion asi lo exijan, terminar unilateralmente el contrato celebrado |[...]

Pactarén las cldusulas excepcionales al derecho comun de terminacion®,
interpretacion®™ y modificacion®® unilaterales, de sometimiento a las leyes
nacionales y de caducidad® en los contratos que tengan por objeto el
gjercicio de una actividad que constituya monopolio estatal, la prestacion de
servicios publicos o la explotacion y concesion de bienes del Estado, asi
como en los contratos de obra. En los contratos de explotacion y concesion
de bienes del Estado se incluira la clausula de reversion.

Las entidades estatales podran pactar estas clausulas en los contratos de
suministro y de prestacion de servicios.

En los casos previstos en este numeral, las clausulas excepcionales se
entienden pactadas aun cuando no se consignen expresamente |[...]

64 Articulo 17 Ley 80 de 1993. De la terminacion unilateral. La entidad en acto administrativo
debidamente motivado dispondra la terminacién anticipada del contrato en los siguientes eventos:

e Cuando las exigencias del servicio publico lo requieran o la situacién de orden publico lo
imponga.

e <Aparte subrayado del numeral 2 CONDICIONALMENTE EXEQUIBLE> Por muerte o
incapacidad fisica permanente del contratista, si es persona natural, o por disolucién de la
persona juridica del contratista.

e Por interdiccion judicial o declaracion de quiebra del contratista.

e Por cesacion de pagos, concurso de acreedores o embargos judiciales del contratista que
afecten de manera grave el cumplimiento del contrato [...]

% Articulo 15 Ibid. De la interpretacién unilateral. Si durante la ejecucién del contrato surgen
discrepancias entre las partes sobre la interpretacién de algunas de sus estipulaciones que puedan
conducir a la paralizacién o a la afectacién grave del servicio publico que se pretende satisfacer
con el objeto contratado, la entidad estatal, si no se logra acuerdo, interpretara en acto
administrativo debidamente motivado, las estipulaciones o cldusulas objeto de la diferencia.

% Articulo 16 Ibid. De la modificacién unilateral. Si durante la ejecucién del contrato y para evitar la
paralizacién o la afectacion grave del servicio publico que se deba satisfacer con él, fuere
necesario introducir variaciones en el contrato y previamente las partes no llegan al acuerdo
respectivo, la entidad en acto administrativo debidamente motivado, lo modificara mediante la
supresién o adicion de obras, trabajos, suministros o servicios [...]

®7 Articulo 18 Ibid. De la caducidad y sus efectos. La caducidad es la estipulacién en virtud de la
cual si se presenta alguno de los hechos constitutivos de incumplimiento de las obligaciones a
cargo del contratista, que afecte de manera grave y directa la ejecucién del contrato y evidencie
que puede conducir a su paralizacion, la entidad por medio de acto administrativo debidamente
motivado lo dara por terminado y ordenara su liquidacion en el estado en que se encuentre [...]
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De la lectura de este articulo se sigue que, las llamadas clausulas excepcionales
son de inclusion obligatoria en cuatro contratos y facultativa en otros dos.
Adicionalmente, en el primer evento, es decir, cuando son obligatorias, la ley llena

el silencio de las partes al incorporarlas automaticamente.

2.3.5.1 El panorama de la declaratoria del incumplimiento en la Ley 80

Durante la vigencia de la Ley 80 se habian presentado ciertas discusiones sobre la
posibilidad de que la administracidn publica profiriera actos administrativos

mediante los cuales declarara la ocurrencia del siniestro.

Es preciso aclarar que, los debates se jugaron a dos niveles, esto es, tanto en el
caso de la garantia de seriedad de la oferta como en el caso de la garantia Unica,
propiamente tal, es decir, la que cubre el siniestro de incumplimiento de las
obligaciones contractuales.

En relacion a la garantia de seriedad de la oferta, el articulo 30 numeral 12 de la

Ley 80 prescribe que:

Si el adjudicatario no suscribe el contrato correspondiente dentro del término
que se haya senalado, quedara a favor de la entidad contratante, en calidad
de sancion, el valor del depdsito o garantia constituidos para responder por
la seriedad de la propuesta, sin menoscabo de las acciones legales
conducentes al reconocimiento de perjuicios causados y no cubiertos por el
valor de los citados depdsito o garantia.

Aqui el siniestro ocurre cuando el adjudicatario no celebra el contrato. Siguiendo a
ANDRES MUTIS VANEGAS y ANDRES QUINTERO MUNERA®®, desde el punto
de vista probatorio, a la entidad publica le bastaria afirmar que el adjudicatario

finalmente no celebrd el contrato en el momento acodado, en la medida que ello

% MUTIS VANEGAS, Andrés y QUINTERO MUNERA, Andrés. “La contratacion Estatal, Anélisis y
Perspectivas”. Bogota. Ciencias Juridicas. Pontificia Universidad Javeriana, 2000. p. 243.
(coleccion profesores, No 28).
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constituye una negacioén indefinida, con lo cual, la carga de la prueba se traslada
al adjudicatario. Asimismo, estos autores expresan que no es necesario que la
entidad publica expida un acto administrativo mediante el cual se deje constancia
de la no celebracion del contrato. En el evento en que la aseguradora no aceptase
la reclamacién, la entidad publica podria acreditar la ocurrencia del siniestro de
conformidad con el articulo 1077 del Cédigo de Comercio.

Por el contrario, hay quienes consideran que:

La administracion se encuentra plenamente legitimada para cobrar la
indemnizacion al asegurado y por ello debera proferir un acto administrativo
mediante el cual declare el siniestro amparado y ordene al garante el pago
de la suma asegurada. Es, en este caso, muy sencillo establecer cuando
ocurre el siniestro puesto que el contratista escogido tiene un plazo para la
celebracion del contrato. Si esta no se realiza dentro de ese término habra
siniestro [...[°.

Las opiniones antes transcritas, a nuestro juicio, son una muestra de que no era
claro, bajo el esquema de la Ley 80, si en relacién a la garantia de seriedad de la
oferta, la entidad publica podia acudir a un acto administrativo para declarar el

siniestro.

En el ambito de la garantia Unica, el siniestro de incumplimiento se materializa

cuando el contratista incumple las obligaciones derivadas del contrato.

Respecto de la facultad de la entidad publica para declarar el siniestro de
incumplimiento de cara hacer efectiva la garantia Unica, es preciso advertir que,
habia un caso que no generaba controversia alguna, toda vez que la ley

% PABON SANTANDER, Antonio. El siniestro en la garantia Gnica de cumplimiento dentro del
marco de la Ley 80 de 1993. En: Revista Universitas. Pontificia Universidad Javeriana. Facultad de
Ciencias Juridicas. Bogota. No. 93 (dic. 1997); p. 51.
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expresamente regulaba el tema. Nos referimos a la cldusula de caducidad del

contrato.

En efecto, cuando la entidad publica contratante declaraba el incumplimiento a
través de un acto administrativo haciendo uso de la clausula excepcional de
caducidad, no habia dudas sobre su legitimacion para el efecto, comoquiera que,
en los términos del articulo 18 de la Ley 80 de 1993: “La declaratoria de caducidad

sera constitutiva del siniestro de incumplimiento”.

El problema radicaba en los demas eventos, en los cuales el incumplimiento del
contrato no derivaba en la caducidad del mismo, ya que la Ley 80 dejé lagunas y
no era claro, como la entidad publica debia manifestarse en esos eventos. Nos
referimos la modificacién y la interpretacién de clausulas contractuales y la

terminacién unilateral del contrato.

¢La declaratoria mediante acto administrativo de la modificacion, la interpretacion
de clausulas contractuales y la terminaciéon unilateral del contrato, a su vez

configuraban el siniestro de incumplimiento?

La respuesta a esta preguntaba dependia de la postura que se siguiera, por lo
tanto, en este punto del andlisis, es necesario, anunciar las posiciones
enfrentadas: de un lado, estaban i) quienes opinaban que salvo el caso de la
declaratoria de caducidad del contrato, no le era dable a la administracion declarar
el siniestro de incumplimiento’® mediante acto administrativo, debiendo en
consecuencia, atender lo regulado por el articulo 1077 y 1080 del Codigo de
Comercio, es decir, que la administracion, debia proceder a formular la
reclamacién a la aseguradora ante la imposibilidad de declarar por si misma el

" Nos referimos en las demas clausulas excepcionales, a saber: terminaciéon unilateral,
modificacion e interpretacion.
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siniestro en los demas eventos; de otra parte, ii) quienes consideraban que en
virtud de la potestad de “autotutela”, la administracién publica estaba plenamente
facultada para que en virtud de un acto administrativo declarara el siniestro del

incumplimiento.

Para los defensores de la primera postura, no se discutia que la ley le permitia a la
administracion publica actuar como juez en los contratos que la rigen para:
interpretar, modificar, terminar y establecer la caducidad del contrato
unilateralmente. Sin embargo y teniendo en cuenta el principio de legalidad segun
el cual “la administracién puede actuar siempre y cuando se lo permita una
norma”, ésta, so pretexto del ejercicio de la potestad de autotutela, no podia hacer
manifestaciones unilaterales de voluntad que resultaran en un menoscabo de los
derechos del contratista o0 de sus garantes, cuando la ley no le otorgue

expresamente una competencia para ello.

En conclusién, bajo el esquema de la Ley 80, y de acuerdo a:

Una interpretacion legal restrictiva solo habra siniestro tratandose de
caducidad, de esta forma, habiéndose incumplido el contrato, la entidad
estatal al no tener competencia para emitir un acto administrativo declarando
el siniestro, debera formular ante la aseguradora una reclamacion en
concordancia con el articulo 1077, utilizando cualquier medio probatorio con
el fin de establecer la ocurrencia del siniestro y la cuantia de la pérdida [...]’".

En caso tal de que la reclamacion no fuera aceptada por la aseguradora, la via
judicial se constituia en la adecuada para definir si hubo o no configuracién del
siniestro (incumplimiento contractual por parte del contratista) y para determinar el

" MARROQUIN GALVIS, Natalia y QUIJANO GOMEZ, Angela Maria. Jurisdiccién competente
para conocer derivadas de las controversias derivadas de las garantias de los contratos estatales.
Trabajo de grado para optar por el titulo de abogado, 2003, Pontifica Universidad Javeriana,
Facultad de Ciencias Juridicas, Bogota, p. 97.
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monto de los perjuicios causados. El juez competente era aquel que conocia del

contrato estatal-principal.

Como se anotd, sobre el tema no habia unanimidad y por el contrario, la
Jurisprudencia del Consejo de Estado dejaba entrever una postura

sustancialmente diferente:

[...] ¢ Cuando nace la obligacion de indemnizar por parte del asegurador? Es
decir: ;A partir de cuando es exigible por la administracion al asegurador el
pago de la acreencia?

Cuando el beneficiario del contrato de seguros es la administracion, la
obligacion de indemnizar por parte del asegurador se hara exigible sélo
cuando el acto administrativo constitutivo que reconozca la existencia del
siniestro, el cual concreta una obligacion clara y expresa, esté en firme™.

Para esta corporacion era claro que la entidad publica, mediante el acto
administrativo que declaraba unilateralmente el siniestro, no sélo establecia la
existencia del mismo, sino que ademas, definia la cuantia del riesgo asegurado en
aras de hacer efectivas las garantias para lo cual no requeria la aquiescencia de la
aseguradora ni de acudir al juez del contrato. Lo anterior, se fundaba en la fuerza
ejecutoria y en la presuncion de legalidad del acto administrativo que técnicamente

materializaba el siniestro.

El maximo juez de lo contencioso administrativo ha dicho:

El Estado beneficiario de una garantia no tiene que asistir ante el asegurador
y requerirlo para que lo indemnice; ni tampoco tiene que asistir,
obligatoriamente, ante el juez para que le reconozca su derecho a
indemnizacion, porque la ley le dio competencia para reclamar, como ya se
dijo, administrativa y extrajudicialmente, es decir mediante acto
administrativo. Por ello es que la objecion de los aseguradores respecto a la

2 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIIVO.
SECCION TERCERA. 12 de octubre de 2000. Consejera Ponente: Maria Elena Giraldo Gémez.
Expediente: 18604. Bogoté: El consejo.
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reclamacion del Estado, generalmente, se logra mediante el ejercicio de los
recursos de via gubernativa. Asi las cosas la obligacion de indemnizar por
parte del asegurador, cuando el beneficiario del contrato de seguros es la
Administracion, se hace exigible cuando el acto administrativo que reconoce
la existencia del siniestro esté en firme™.

A juicio del Consejo de Estado, las entidades estatales podian declarar
directamente la ocurrencia del siniestro sin intervenciéon de la aseguradora ni del

juez:

Es erroneo confundir las garantias contractuales con las potestades
sancionatorias de la administracion, toda vez que las garantias no son una
pena convencional porque su funcion no es la estimacion anticipada de
perjuicios que pudiera sufrir la administracion con la inejecucion del contrato
o el incumplimiento de cualquiera de las obligaciones por parte del
contratista, como tampoco es un medio coercitivo para apremiarlo. Su
funcion es, como ya se dijo, salvaguardar el interés publico y proteger
patrimonialmente a la administracion frente a los eventuales incumplimientos
del contrato imputables al contratista [...]

De manera que la administracion publica al celebrar contratos con los
particulares (siempre para la satisfaccion del interés publico) actua revestida
de las prerrogativas que ordinariamente ostenta en el ejercicio de sus
funciones, de las cuales no se despoja en la gestion contractual; privilegio
que no tiene su fundamento en la lex contractus, ni en la naturaleza
intrinseca del contrato administrativo, sino en los atributos propios de la
administracion publica inherentes al imperium del Estado, que le confieren
una supremacia juridica en todas sus relaciones juridicas. Si el fin de todo
contrato estatal es el interés publico (art. 3° ley 80 de 1993) tiene justificacion
esta supremacia frente al interés privado que persiguen los particulares que
negocian con el Estado; de ahi que esté dotada de diversos instrumentos
que le permitan asegurar la realizacion de sus fines institucionales, tal como
la decision unilateral y ejecutoria en la cual ejerce directamente las
potestades y derechos derivados de la ley y del contrato.

La llamada potestad de autotutela declarativa se materializa en actos
administrativos que como tales gozan de la presuncion de legalidad y son de
obligatorio cumplimiento para el contratista, quien si esta inconforme con
ellos tiene la carga de impugnarlos, ya sea ante la misma administracion, ya
sea ante el juez del contrato. Este principio se encuentra consagrado con
caracter general en el articulo 64 del Codigo Contencioso Administrativo y
constituye la prerrogativa de poder publico que por excelencia tiene la

8 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIIVO.
SECCION TERCERA. 12 de julio de 2000. Consejera Ponente: Dra. Maria Elena Giraldo Gémez.
Expediente: 16669. Bogota: El consejo.
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administracion en todas las relaciones juridicas en las que es parte, tanto en
las de naturaleza extracontractual como en las contractuales, en las cuales
se aplica en virtud del art. 77 de la Ley 80 de 1993 que expresamente
incorpora a la gestion contractual publica las normas que rigen el ejercicio de
la funcion administrativa.

Vale la pena aclarar que este privilegio tiene un contenido eminentemente
formal, en tanto incide exclusivamente en el egjercicio de las potestades y
derechos de la administracion, ya que exime a las entidades publicas de la
carga de acudir a la justicia administrativa para obtener el reconocimiento y
efectividad de sus pretensiones, sin afectar las reglas de fondo propias del
contrato y permaneciendo inalterables los principios y las normas que
gobiernan las relaciones juridicas contractuales™.

Mas adelante en ese mismo fallo, el Consejo de Estado advierte:

Quedd aclarado antes que la clausula de garantia es obligatoria en los
contratos estatales por mandato de la ley. De igual forma se fundamenté por
que la administracion puede declarar el siniestro unilateralmente y cobrar en
forma directa el seguro [...]

En cambio, en el campo de la contratacion estatal no existe la objecion del
aseqgurador en relacion con la reclamacion del asegurado, la cual se
manifiesta con la expedicion de un acto administrativo (unilateral), en el cual
declara ocurrido el siniestro y frente al mismo tanto la aseguradora como el
contratista podran agotar la via gubernativa e impugnarlo judicialmente. En
otras palabras, el acto administrativo es la prueba de la realizacion del riesgo
y el gjercicio del poder decisorio y previo de la administracion, el cual si bien
es un privilegio para ella, también constituye una ventaja para la
aseqguradora, ya que tiene la posibilidad de discutir administrativa y
judicialmente el acto en la medida que los fundamentos juridicos y facticos
que la administracion adujo para acreditar el siniestro no sean suficientes.

Se adelanta asi el debate en torno a un acto dictado con base en una
potestad que dimana de la ley, acto que una vez ejecutoriado prestara con la
pdliza correspondiente mérito ejecutivo contra la aseguradora, la que debe
pagar el seguro en los términos convenidos.

En tales condiciones, no tiene ningun sentido seguir sosteniendo tal como lo
hace el demandante, que es el juez del contrato quien debe verificar la
ocurrencia del siniestro y a quien le corresponde determinar el

74 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIIVO.
SECCION TERCERA. 24 de mayo de 2001. Consejero Ponente: Dr. Ricardo Hoyos Duque.
Expediente: 13598. Bogoté: El consejo.
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incumplimiento de las obligaciones aseguradas a través de una garantia o
pdliza de seguro.”®

Se han ilustrado pues las dificultades interpretativas que en vigencia de la Ley 80
existian en relacion a la configuracién del siniestro, lo que llevd a algunos a
defender la autotutela del Estado para la declaracién del riesgo asegurado por si
mismo en cualquier evento y, a otros, a cuestionar dicha facultad, en los casos
diferentes a la caducidad del contrato.

A continuacion, se indicara la claridad que la Ley 1150 de 2007 trae con su nuevo
texto.

2.3.5.2 La férmula de la Ley 1150 de 2007

Toda esta problematica hermenéutica, a juicio del Dr. SUAREZ BELTRAN, parece
ser superada gracias a la nueva redaccién del texto legal (art. 7 inciso 4 Ley 1150
de 2007) cuyo tenor se transcribe nuevamente: “El acaecimiento del siniestro que
amparan las garantias sera comunicado por la entidad publica al respectivo
asegurador mediante la notificacién del acto administrativo que asi lo declare”. De
tal suerte, resulta imperativo que el contratante informe al garante sobre el hecho
constitutivo del siniestro en cualquiera de los casos para poder hacer efectiva las
garantias.

De esta forma, la entidad contratante expedira un acto administrativo que declare
el incumplimiento del adjudicatario (no celebracién del contrato) para hacer
efectiva la garantia de seriedad de los ofrecimientos. Igualmente, en cualquier
caso, expedira un acto administrativo para declarar el incumplimiento del

contratista de sus obligaciones para hacer efectiva la garantia Unica.

5 |bid.
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Notese como queda expresa esta amplia facultad para la administracién
asegurada de proferir un acto unilateral en el que declara el siniestro, el cual

vincula a la aseguradora y goza de la presuncién de legalidad.

2.3.5.3 Término de la prescripcion en la nueva ley

Se ha dicho hasta aqui cual ha sido la claridad dada por la Ley 1150, no obstante,
se hace necesario hacerse la siguiente pregunta: ;Qué efectos tiene esta nueva
regla de cara a la prescripcion de las acciones derivadas del contrato de seguro?

Nos referimos a la pregunta de si la prescripcion se empieza a contar desde la
fecha del acto administrativo que declara el siniestro, o si por el contrario, esta
empieza desde la fecha misma del incumplimiento efectivo por parte del

contratista.

El articulo 1072 del Cédigo de Comercio establece que: “se denomina siniestro la
realizacion del riesgo asegurado”, que no es otro que el incumplimiento contractual
de parte del contratista, es decir, cuando se concreta la materializacion del riesgo.
Luego, como se anotd, el siniestro en la garantia de seriedad de la oferta se da
cuando el adjudicatario no suscribe el contrato, mientras que, en la garantia Unica
se da cuando el contratista incumple total o parcialmente alguna de sus

obligaciones.

Ahora bien, pareciera existir una excepcion a la configuracién del siniestro en
materia de contratacion estatal, ya que aqui se entiende causado el siniestro en
virtud del pronunciamiento oficial de la entidad publica. No obstante, creemos que
en atencién a un ejercicio académico mas profundo, es necesario detenerse en la
naturaleza del acto administrativo que expide la entidad publica, para aclarar si se

trata de un mero acto declarativo o si es un acto de caracter constitutivo.
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Opinamos que el acto administrativo proferido por la entidad contratante, es un
acto meramente declarativo que formaliza el siniestro y da cuenta que éste si
ocurrid, pero no podria entenderse que lo configura en rigor para todos los efectos,
en este caso, en lo que tiene que ver con el término de prescripcién, pues como se
explicd, la materializacidén del siniestro es autbnoma y obedece a la exteriorizacién
de una serie de comportamientos activos u omisivos del contratista en relacién a

sus obligaciones contractuales.

De esta forma, creemos que seria conveniente que el decreto reglamentario
profundizara sobre la materia, de modo tal que se estableciera claramente el
contenido del acto administrativo por el cual se declara el siniestro, imponiendo a
la entidad publica la carga de indicar desde cuando se empieza a contar el término
de prescripcidon, que no puede ser otro que a partir de la fecha efectiva del
siniestro y reafirmando en todo caso que dicho acto administrativo, tan sélo

declara el siniestro mas no lo constituye en rigor.

Adviértase al lector que en el Capitulo Il se retomara nuevamente el tema.

Adicionalmente, es preciso tener presente que el Cédigo de Comercio establece
un régimen especial de prescripcién en cuanto a seguros se refiere. Asi pues, el
articulo 1081 idem menciona dos tipos de prescripcién: la ordinaria y la
extraordinaria, las cuales se diferencian entre si, no sélo de acuerdo al tiempo que
debe mediar para que se genere el fendmeno extintivo, sino ademas, respecto del

momento a partir del cual se empieza a contar dichos términos.

En la ordinaria, el tiempo debe empezarse a contar desde el momento en que el
interesado, quien deriva un derecho del contrato de seguro, ha tenido o debido
tener conocimiento del hecho que da base a la accién, siendo dicho término de
dos (2) anos.
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Por su parte, en la extraordinaria, el término, que ademas es de cinco (5) afos,
empieza a contarse desde el momento del nacimiento del derecho, con
independencia de cualquier circunstancia e incluso, aunque no se pueda
establecer si el interesado tuvo o no conocimiento de tal hecho.

Conviene ahora precisar el alcance de las expresiones “hecho que da base a la
accion” y “momento en que nace el derecho”. A juicio de la Corte Suprema de
Justicia, ambas se refieren a la ocurrencia del siniestro (Ver Sentencia Corte
Suprema de Justicia Sala de Casacion Civil del 4 de julio de 1977, M.P. Dr. José
Maria Esguerra Samper).

Al ser las expresiones antes indicadas equiparables al concepto “siniestro”, se
sigue que el término de prescripcion ordinaria empezaria a contarse desde el
momento en que el asegurado o el beneficiario conocieron o debieron conocer el
siniestro, por lo que si el conocimiento ocurrié el mismo dia, desde ese momento
se ha de computar el término de prescripcion; por el contrario, si el conocimiento
del asegurado o beneficiario acerca de la ocurrencia del siniestro se dio en un
momento posterior, y no existe razén alguna para exigirles que lo hubiesen
conocido antes, sera a partir de la fecha de tal conocimiento cuando empiecen a
correr los dos afnos de la prescripcién. No obstante, cuando transcurran cinco afos
a partir de la fecha del siniestro se presenta la prescripcién extraordinaria, salvo

qgue se haya consumado previamente la prescripcion ordinaria.

Asi pues, creemos que estos términos, 2 anos para la prescripciéon ordinaria y 5
anos para la extraordinaria, se deben empezar a contar desde el momento
efectivo en que el siniestro se materializd y no desde la fecha del acto

administrativo.

Finalmente, no se debe confundir el tema la prescripcion ordinaria o extraordinaria

con la pérdida de ejecutoria del acto administrativo contemplada en el articulo 66
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del Codigo Contencioso Administrativo. Al respecto, ha recordado la
Superintendencia Financiera de Colombia en Concepto radicado No. 1999035395-
2 del 20 de Agosto de 1999 que:

En el seguro de cumplimiento a favor de entidades publicas, el Consejo de
Estado mediante Sentencia de octubre 31 de 1994 ha senalado que en
materia de prescripcion deben aplicarse también las normas del Cddigo
Contencioso Administrativo, en virtud de que el titulo ejecutivo esta
compuesto por la poliza y el acto administrativo que ordena hacer efectiva la
garantia, el cual debe expedirse en un término de dos afios (articulo 1081
del Codigo de Comercio) y una vez ejecutoriado empieza a correr el término
de 5 anos previsto en el articulo 66 del Codigo Contencioso Administrativo.

2.3.6 Las multas y la clausula penal pecuniaria en la Ley 1150 de 2007

Especial cambio habria sufrido el tema de las multas y de la clausula penal
pecuniaria. En relaciobn a este tema seria oportuno hacerse el siguiente
cuestionamiento: ;Pueden las entidades estatales incluir dentro del texto del
contrato la competencia para declarar de manera unilateral la imposicién de
multas y la clausula penal? Indiquese que al respecto el Consejo de Estado en
Sentencia del 20 de Octubre de 2005, ref. 14579, determiné que en la Ley 80 no
quedd prevista la posibilidad de la administracidén de incluir como clausulas
excepcionales las multas y la clausula penal pecuniaria, salvo pacto expreso, pero
en cualquier caso, es del resorte del juez del contrato hacer efectiva la clausula
penal en virtud de la imposicion de la multa y/o de la declaratoria de
incumplimiento del contrato, ya que la administracién no puede hacerlo por si

misma.

De igual forma, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado en
Concepto del 25 de mayo de 2006, rad. 1748 advierte que la administracidn tiene
en su favor la facultad para hacer efectiva las multas y la clausula penal pecuniaria
por acto administrativo expedido en virtud del articulo 18 de la Ley 80 (caducidad

del contrato) o en los deméas eventos, a través de un proceso ejecutivo ante la
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jurisdiccién contenciosa, lo que confirma que no es ella quien lo hace

directamente.

Por su parte, la Ley 1150 en su articulo 17 establece efectivamente la posibilidad
de la administracién para imponer las multas pactadas en el contrato con el
propésito de exhortar al contratista al cumplimiento de sus obligaciones. No
obstante, se condiciona esa atribucién a una minima manifestacion del debido
proceso, materializado en una audiencia previa para escuchar al contratista
afectado, y adicionalmente la norma prescribe como requisito adicional que las
prestaciones a cargo del contratista deben ser las Unicas pendiente de ejecucion.
Asimismo, la administracion puede declarar el incumplimiento del contrato para

hacer efectiva la clausula penal pecuniaria.

Luego, la entidad contratante puede imponer las multas y la clausula penal
directamente, sin que sea necesaria la intervencion judicial, pudiendo acudir para
el efecto entre otros, a los mecanismos de compensaciéon de las sumas

adeudadas al contratista, cobro de la garantia, o a cualquier otro medio para

obtener el pago.

La norma dejé consignado expresamente un efecto retroactivo, en tanto, permite
la aplicacion retroactiva de estas facultades en los contratos celebrados con
anterioridad a la vigencia de la Ley 1150, siempre que tales clausulas se hayan
contemplado en el contrato.

2.4 EXCEPCIONES A LA LEGISLACION MERCANTIL

Expresamente la reforma, prescribe en el inciso segundo del articulo 7 que: “...]
Tratandose de pdélizas, las mismas no expiraran por falta de pago de la prima o por

revocatoria unilateral [...]".
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De esta forma, el legislador expresamente mantuvo intactas las dos excepciones a
la revocabilidad de la pdliza y su expiracion por falta de pago de la prima. Empero,
esto no es una novedad ya que el texto original de la Ley 80 de 1993 (articulo 25 #

19) estableci6 lo mismo en su momento.

En ese orden de ideas, cuando para garantizar el cumplimiento de sus
obligaciones contractuales con la administracién, un contratista toma una péliza de
seguros con una companhia autorizada para ello, la falta de pago de la prima no
genera la consecuencia juridica, como si ocurre en condiciones normales, esto es,
la posibilidad de que la aseguradora termine unilateralmente el contrato de

Seguros.

Se trata de una regla a la cual le asiste sentido, toda vez que el cumplimiento del
objeto contractual por parte del contratista depende en principio, de su voluntad de
llevarlo a cabo y en la medida en que la constitucién de la pdliza es un requisito
para la ejecucion de las obligaciones (como se vera mas adelante), el contratista
pudiera tener interés en tomar la péliza para poder iniciar la fase de ejecucién del
contrato, pero no en pagar la prima, por lo que se podria ver inclinado a dejar de
pagarla mas adelante, en perjuicio de la entidad contratante.

Siendo asi, se entiende por qué razén la falta de pago de la prima por parte del
contratista no puede ser oponible a la entidad contratante.

Adicionalmente, es pertinente advertir que el mismo razonamiento podria utilizarse
en relacién al seguro de cumplimiento que ampara los contratos celebrados entre
particulares. En efecto, la interpretacion de que este seguro no puede ser objeto
de terminacién automéatica por mora en el pago de la prima, no es exclusiva del
seguro de cumplimiento estatal, sino que ello obedece a la naturaleza misma de
esta figura, sin importar quien sea la parte asegurada (una entidad publica o un

particular).
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Esto ya ha sido indicado previamente en otras investigaciones:

En cuanto a la prohibicion de la terminacion automatica y la revocacion
unilateral del contrato de seguros, un gran sector de la doctrina considera
que se trata de una disposicion propia de los seguros de cumplimiento sin
importar que se esté garantizando un contrato estatal o privado y ello tiene
su loégica, dado que precisamente a quien menos interesa mantener el
contrato de seguro es al contratista que ejecutara las prestaciones
contractuales, pues en cualquier caso de incumplimiento, bien sea frente a la
aseguradora o bien sea frente al contratante debera responder con su
patrimonio, en sentido contrario, a quien mas interesaria mantener el sequro
es al contratante afianzado, dado que es su patrimonio el que se encuentra
en juego y es quien ostenta el interés asegurable, por ser el perjudicado
directo en caso de un incumplimiento’.

Es preciso ahora ocuparse del siguiente problema juridico: ¢ocurre lo mismo
cuando no es el contratista quien suspende la obligacion de pagar la prima, sino el
proponente, en relacién a la garantia de la seriedad de los ofrecimientos hechos?

Para el efecto, se citara la posicién que defiende la Superintendencia Financiera
de Colombia. Para esta entidad no cabe duda que en tratdndose del primer
evento, es decir, cuando el incumplimiento recae en cabeza del contratista la

respuesta es clara, es decir, no se afecta la estabilidad de la péliza’’.

No obstante, para la Superintendencia Financiera, cuando el no pago de la prima
se da en relacion a la garantia de seriedad de la oferta, la respuesta ha de ser
otra, puesto que en su entender las normas de caracter exceptivo no pueden

interpretarse de forma extensiva, debiéndose delimitar su alcance estrictamente a

" SPATH AGAMEZ, Soad, et. al., op cit. p. 72.

" La Superintendencia Financiera de Colombia en Concepto Nro. 2001081484-2, del 12 de
Diciembre de 2001, sostuvo que: “[...] el legislador instituyé el principio de permanencia de la
garantia Unica, de tal suerte que mientras exista el contrato estatal se debe mantener hasta su
liquidacién y la prolongacion de sus efectos. Asi las cosas, se concluye que en el Estatuto de
Contratacién Administrativa se consagré un régimen de excepcion a las reglas contenidas en los
articulos 1068' y 1071% del Cédigo de Comercio sobre situaciones que afectan la vigencia del
seguro, el cual resulta aplicable respecto de cada uno de los riesgos que se deben amparar de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 17 del precitado decreto 679 [...]"
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la literalidad de su texto, de donde se colegiria que el régimen previsto en la
norma (articulo 25 # 19 Ley 80 de 1993) no se aplica a la garantia de seriedad de

la oferta.

Valga advertir que el anterior concepto, lo emitié la entidad cuando estaba vigente
la disposicién del régimen anterior (Ley 80) que establecia: “[...] La garantia se
entendera vigente hasta la liquidacion del contrato garantizado y la
prolongacion de sus efectos y, tratandose de pdlizas, no expiraran por falta de
pago de la prima o por revocatoria unilateral [...]". (Negrillas fuera del texto).

No obstante, con la nueva redaccién propuesta por la Ley 1150 (art. 7) se zanja
cualquier posible problema interpretativo que la anterior norma pudiera presentar.

El nuevo texto es el siguiente:

[...] Las garantias consistiran en pdlizas expedidas por compafiias de
sequros legalmente autorizadas para funcionar en Colombia, en garantias
bancarias y en general, en los demas mecanismos de cobertura del riesgo
autorizados por el reglamento para el efecto. Tratandose de pdlizas, las
mismas no expiraran por falta de pago de la prima o por revocatoria
unilateral [...]. (Subrayas fuera del texto).

No6tese como la nueva disposicidn resuelve el asunto simplemente eliminando los
apartes resaltados en negrilla, que parecian circunscribir el tema a las garantias
propias de la fase de celebracidén y ejecucion del contrato, dejandose por fuera a
las garantias de la fase precontractual. De esta forma, se supera el problema
interpretativo que tanto chocaba a la Superintendencia, pues la llevaba a la
conclusion de que una hermenéutica diferente a la norma suponia darle una

aplicacién extensiva a una norma restrictiva.

2.5 LA APROBACION DE LA GARANTIA UNICA COMO REQUISITO DE
EJECUCION DEL CONTRATO
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En todos aquellos eventos en los cuales el contrato estatal requiera del
otorgamiento de una pdliza de cumplimiento por parte del contratista, como quiera
que no se encuentra dentro de las excepciones estipuladas en el numeral 19 del
articulo 25 de la Ley 80, ni dentro de la excepcion adicional que contempl6 la Ley
1150 en su articulo 7, no puede iniciarse la ejecucion del contrato hasta tanto la
entidad contratante no haya efectuado la aprobaciéon de la garantia Unica de

cumplimiento.

En ese mismo sentido, el texto del articulo 41 de la Ley 80 indica que:

Los contratos del Estado se perfeccionan cuando se logre acuerdo sobre el
objeto y la contraprestacion y éste se eleve a escrito.

Para la ejecucion se requerira de la aprobacion de la garantia y de la
existencia de las disponibilidades presupuestales correspondientes, salvo
que se trate de la contratacion con recursos de vigencias fiscales futuras de
conformidad con lo previsto en la ley organica de presupuesto. |[...].
(Subrayas fuera del texto).

De igual forma, el articulo 26 del Decreto 679 de 1994 confirma lo anterior’®.

Siendo asi, se observa que el tema de la aprobacién de la garantia por parte de la
entidad contratante como requisito de ejecucion del contrato mas no como
requisito de perfeccionamiento del mismo, no sufre variaciones con la Ley 1150.

En este punto del andlisis es pertinente hacerse la siguiente pregunta ;qué pasa
si un contrato estatal se perfecciona pero no se constituye la poliza sino meses
después, aunque posteriormente se negocie con la compania de seguros que la

cobertura se retrotrae hasta la fecha de celebracion del contrato estatal?

"8 Articulo 26. De los requisitos de ejecucién. En desarrollo de lo dispuesto en el Art. 41 de la Ley
80 de 1993, para la ejecucion del contrato se requerird de la aprobacién de la garantia y de la
existencia de la disponibilidad presupuestal correspondientes. Lo anterior sin perjuicio de que se
efectle el correspondiente registro presupuestal, cuando a ello haya lugar, de acuerdo con al ley
organica de presupuesto y sus disposiciones complementarias.
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Para poder responder esta pregunta sélo faltaria tener presente el articulo 1057
del Cddigo de Comercio que prescribe: “En defecto de estipulacién o de norma
legal, los riesgos principiaran a correr por cuenta del asegurador a partir de la hora
veinticuatro del dia en que se perfeccione el contrato”.

Ahora bien, si el contrato estatal exige la aprobacion de la péliza para su
ejecucién, al no podérsele aplicar alguna de las excepciones anteriormente
descritas, se tiene que no se pueden dar las prestaciones en él contenidas, sin
que previamente la entidad estatal haya emitido la aprobacion de la garantia (la
cual en el evento aqui planteado no se ha ni siquiera constituido) y se haya
procedido al correspondiente registro presupuestal, so pena de que el funcionario
que pretermita este deber legal incurra en causal de mala conducta de
conformidad con el articulo el Art. 35, Numeral 1 de la Ley 734 de 2002 (Cddigo
Disciplinario Unico).

Asi las cosas, la entidad estatal contratante sélo puede aprobar la garantia que
con sujecion a lo dispuesto en el respectivo contrato, ampare su cumplimiento
idéneo y oportuno, y cubra los riesgos propios del contrato en los porcentajes y

términos pactados’®.

Finalmente, haremos una ultima reflexion sobre aquella pregunta: En sentencia
del 24 julio de 1998 del Consejo de Estado, bajo el radicado No. 8805, C.P. Dr.
Delio Gomez, se pronuncid sobre el tema de la expedicion de pdlizas con vigencia

retroactiva, en los siguientes términos:

De acuerdo con el articulo 1054 del C.Co, por ser la futureidad e
incertidumbre caracteristica del riesgo asegurable, elemento esencial del
contrato de seguro, juridicamente no es posible expedir pdlizas cuya vigencia

”® La Oficina Juridica de la Contraloria General de la Republica arribé a la misma respuesta
mediante Concepto radicado nimero 80112 — 2008 EE 3362, del 30 de enero de 2008.
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sea anterior a la fecha de su expedicion, salvo la excepcion del articulo 185
del E.O. del Sistema Financiero [...]

De esta forma, queda clara la prohibicién a las companias de seguros de celebrar
contratos de esta indole con efectos retroactivos, respuesta ésta que confirma lo
que habiamos indicado en lineas anteriores en relacién a que, en tratdndose de
seguros de cumplimiento estatal, la entidad publica debe aprobar la garantia para
que se dé inici a la fase de ejecucién de las obligaciones del contrato estatal.

2.6 DE ALGUNAS DE LAS REGLAMENTACIONES A LA LEY 1150

Al comienzo del presente capitulo se advirti6 que en cuanto a las garantias aun
esta pendiente por parte del Gobierno Nacional, la expedicion del decreto que las
reglamentara. No obstante, ya se han expedido dos decretos desde la entrada en
vigencia de la Ley 1150, a saber: el 066 de 2008 (16 de enero), derogado por el
2474 del mismo ano (julio 7), cuyo propdsito basicamente es la reglamentacion
parcial de la ley 80 de 1993 y la ley 1150 de 2007 sobre las modalidades de
seleccion, publicidad y seleccion objetiva se refiere.

A continuacién se estudiaran algunas de las regulaciones que tienen cierta

incidencia en el tema de las garantias.

2.6.1 Del fortalecimiento de los procesos de planeacién — Una nueva carga
para la entidad contratante

Se les ha impuesto a las entidades estatales una especial carga en la fase
precontractual, que sin duda se espera que tenga efectos positivos en las etapas
subsiguientes del proceso de contratacién. Esta carga no es otra que la de
elaborar previamente a la publicacién del pliego de condiciones, un estudio
anticipado y completo del proyecto que sera objeto de contratacion y la inclusién

del mismo en los documentos que se pondran a disposicidon de los oferentes.
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Uno de los temas que debera incluirse en los pliegos es el relativo a la distribucion

de los riesgos.

En palabras del ex viceministro de Justicia, “los pliegos de condiciones incluiran la
estimacion vy tipificacion de los riesgos previsibles. En ese sentido, las entidades
contratantes deberdn mejorar la calidad de los estudios previos, la que se
acompana de la obligacién de publicar los estudios previos de sustento de los

mismos a que se refiere el articulo 8 de la ley”®°.

No obstante lo anterior, los proponentes deberan cumplir igualmente un papel
activo en la revisién y ajuste definitivo de la distribucion de los riesgos en las
licitaciones publicas, debiendo advertirle a la entidad contratante los posibles
puntos débiles del pliego, toda vez recae en él la carga de la diligencia sobre la
definicion de los riesgos previsibles en atencion a su condicion de profesional de la
actividad objeto de la negociacién. Este cambio debera ser valorado asi por el juez
del contrato, en los eventos en los cuales se presenten conflictos sobre la falta de
advertencia de un riesgo que siendo previsible no fue denunciado por el

proponente en su momento®'.

2.6.2 Consecuencias de la distribucion de los riesgos

De acuerdo al articulo 4 de la Ley 1150 de 2007%, se debe incluir en los pliegos

de condiciones la distribucion de los riesgos en los contratos estatales.

%0 SUAREZ BELTRAN, “Reforma al Estatuto General....”, op.cit., p. 54.

81 Loc. Cit.

82 Articulo 4. De la distribucion de los riesgos en los contratos estatales. Los pliegos de condiciones
0 sus equivalentes deberan incluir la estimacion, tipificacion y asignacién de los riesgos previsibles
involucrados en la contratacion.

En las licitaciones publicas, los pliegos de condiciones de las entidades estatales deberan sefalar
el momento en el que, con anterioridad a la presentacion de las ofertas, los oferentes y la entidad
revisaran la asignacion de riesgos con el fin de establecer su distribucion definitiva.
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Basicamente se resaltan tres importantes efectos de la introduccion de esta

reforma.

a) De un lado, la distribucion efectuada en el proceso de negociacién
correspondera a los riesgos previsibles y dependera en cada caso, de los
compromisos reciprocos a los cuales lleguen las partes. De otro, los riesgos
que respondan al criterio de lo imprevisible seran retenidos por el Estado
(Ej. Incumplimiento, hecho del principe, teoria de la imprevisién)®.

b) Supresion de la garantia de utilidad®*, de la mano con el articulo 32 de la
Ley 1150 de 2007%°, que tanto favorecia a los contratistas.

c) Posibilidad del garante de dimensionar mas claramente el alcance del
riesgo objetivo al cual se estda sometiendo el contratista, a raiz de la
incorporacion de los estudios previos sobre la distribucidén del riesgo a los
pre-pliegos los cuales son objeto de conocimiento publico. Por ende, a los
garantes se les deberia exigir un mayor andlisis en la suscripcién de las
garantias por la responsabilidad objetiva en el riesgo que asume el
contratista.

Empero es necesario advertir que esta distribucidon se empieza a preparar desde
la elaboracién de los estudios y documentos previos por parte de la entidad
estatal, de conformidad con el articulo 3 del Decreto 2474 de 2008°.

83 Sobre este punto ver SUAREZ BELTRAN, “Reforma al Estatuto General....”, op.cit., p. 54.

% Esta modalidad de garantia existié bajo la vigencia de la Ley 80 de 1993, pues en esta ley habia
una aplicacion indiscriminada del principio de “equilibro econémico” que siempre favorecia al
contratista. [Citado: 8 de octubre de 2008]. Disponible en: <http://www.medellin.gov.co>

% El articulo 32 de la Ley 1150 de 2007 derogé la expresién contenida en paréntesis del segundo
inciso del articulo 3 de la Ley 80 de 1993: “[...] Los particulares, por su parte, tendran en cuenta al
celebrar y ejecutar contratos con las entidades estatales que, (ademas de la obtenciéon de
utilidades cuya proteccion garantiza el Estado), colaboran con ellas en el logro de sus fines y
cumplen una funcién social que, como tal, implica obligaciones.”
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Es por ello que el mencionado decreto (art. 3 numeral 6) exige que dentro del
contenido minimo de los estudios y documentos previos se establezca: “[...] El
soporte que permita la tipificacion, estimacién, y asignacion de los riesgos
previsibles que puedan afectar el equilibrio econémico del contrato [...]".

Se advirtié6 al comienzo de este acapite que en virtud de la distribucion de los
riesgos, aquellos que obedecieran a la clase de los imprevisibles serian asumidos
por la entidad estatal, en ese sentido, debe ésta incorporar al contenido de los
estudios y documentos previos: “[...] El analisis que sustenta la exigencia de
garantias destinadas a amparar los perjuicios de naturaleza contractual o
extracontractual, derivados del incumplimiento del ofrecimiento o del contrato
segun el caso, asi como la pertinencia de la divisién de aquellas, de acuerdo con

la reglamentacion sobre el particular [...]"%".

En ese orden de ideas, tanto el contratista como su garante, desde el periodo
precontractual, conocen el panorama general de riesgos de la actividad objeto de
negociacion con el Estado y el contenido de la garantia que se debe suscribir.

2.6.3 Subasta inversa — No obligatoriedad de la garantia de seriedad de la
oferta

8 Articulo 3. Estudios y documentos previos. En desarrollo de lo sefalado en los numerales 7 y 12
del articulo 25 de la Ley 80 de 1993, los estudios y documentos previos estaran conformados por
los documentos definitivos que sirvan de soporte para la elaboracién del proyecto de pliego de
condiciones de manera que los proponentes puedan valorar adecuadamente el alcance de lo
requerido por la entidad, asi como el de la distribucién de riesgos que la entidad propone [...]
(Subrayas fuera del texto).

87 Decreto 2474 de 2008, articulo 3 numeral 7.
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La Ley 1150 establece las modalidades de seleccién del contratista®® entre las
cuales se encuentran la licitacion publica, la seleccién abreviada, el concurso de

méritos y la contratacion directa.

Para los efectos del desarrollo del presente acépite sélo se mencionara a grandes
rasgos las caracteristicas de la seleccién abreviada. Esta corresponde a una
convocatoria publica al igual que la licitacion, la diferencia entre ambas estriba en
el hecho de que las circunstancias objetivas indicadas en el articulo 2 de la Ley
1150, en tratdndose de la primera, permiten acudir a procesos simplificados, es
decir, que no ameritan un mayor desgaste en cuanto a la seleccién del contratista.
En ese sentido, compartimos la opinién del Dr. SUAREZ BELTRAN, segun la cual,
lo que es exceptivo en la seleccién “abreviada” es el procedimiento y no la

naturaleza publica y concurrencial del mismo.

La ley delega en el ejecutivo la reglamentacién del procedimiento respectivo para

los eventos en los cuales se puede hacer uso de la seleccién abreviada.

En efecto, el Decreto 066 y posteriormente el Decreto 2474 de 2008, desarrollan
los mecanismos para la seleccion abreviada (art. 16 y siguientes Decreto 2474) los
cuales son la subasta inversa, el acuerdo marco, la adquisicion en bolsa de
productos, proceso de menor cuantia, proceso de minima cuantia y servicios de
salud.

Antes de definir lo que se entiende por subasta inversa, es pertinente indicar
cudles bienes y servicios se pueden adquirir por ese mecanismo de contratacion.
Nos referimos a aquellos de caracteristicas técnicas uniformes y de comun
utilizacion. Obsérvense los elementos que han de tener estos bienes y servicios:
de un lado, su disponibilidad general en el mercado y de otro lado, la ausencia de
complejidad en cuanto a su descripcion se refiere, es decir, que tales bienes y

% Ley 1150 de 2007, articulo 2.
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servicios comparten caracteristicas similares con los de su tipo. De esta forma, la
administracion tendra a su disposicion una competencia de bienes y servicios
capaces de satisfacer su necesidad, donde el Unico criterio o factor se escogencia
serd el precio (articulo 5 numeral 3 Ley 1150).

Habiendo esclarecido los bienes y servicios de caracteristicas técnicas uniformes
y de comun utilizacién, es pertinente proceder a indagar sobre el mecanismo de
subasta inversa. En palabras del ex viceministto SUAREZ BELTRAN:
“corresponde a un procedimiento conforme al cual, en un ambiente publico y
concurrencial, los oferentes pueden presentar un proyecto de oferta inicial que
puede ser mejorado mediante la realizacion de posturas sucesivas, hasta la
conformacion de su oferta definitiva®. No es otra cosa sino, una puja dinamica
entre los proponentes, puja que puede ser presencial o electronica (articulos 18 y
23 Decreto 2474).

Expresamente, el ejecutivo faculté a la entidad estatal para definir si exige o no la
garantia de seriedad de la oferta a aquellos proponentes que participen en la puja
inversa (paragrafo articulo 19 Decreto 2474 de 2008). Este seria pues un evento
en el cual, el Gobierno Nacional, determind cuando no es imperativa la garantia,
anticipandose de alguna manera al reglamento cuya expedicion aun esta
pendiente y cuyo propésito especifico sera la regulacion de las garantias, como se

anoto6 atras.

2.6.4 De las garantias en la adquisicion en bolsa de productos

De acuerdo a lo expuesto en lineas anteriores, la bolsa de productos corresponde
a uno de los mecanismos para la adquisicion de bienes por parte del Estado en
sede de la denominada seleccién abreviada. La entidad estatal que requiera de

% SUAREZ BELTRAN, “Reforma al Estatuto General....”, op. cit., p. 17.

94



algun producto que se oferte en estas bolsas, simplemente acudira a las mismas
para comprar dichos bienes a través de un proceso de naturaleza concurrencial y
publica, beneficiandose de la puja a la baja entre los oferentes, quienes se
tranzaran en una sana disputa hasta ofertar el menor precio, criterio de seleccion

del futuro contratista por parte de la administracién.

El literal k del numeral 1 del articulo 24 de la Ley 80 de 1993, establecia que: “La
escogencia del contratista se efectuara siempre a través de licitacién o concurso
publicos, salvo en los siguientes casos en los que se podra contratar directamente:
[...] k) Productos de origen o destinacion agropecuarios que se ofrezcan en las
bolsas de productos legalmente constituidas”. El numeral 1 del mencionado
articulo fue derogado por la Ley 1150 en su articulo 32. No obstante, para los fines
gue nos interesan diremos que en desarrollo del anterior articulo, el Decreto 2503
de 2005 permitié a las entidades publicas acceder a las bolsas de productos de
origen o destinaciéon agropecuaria, permitiendo “la obtencion de considerables
ahorros, fruto de la competencia en un ambiente de mercado con costos de

transaccion reducidos™.

SUAREZ BELTRAN en su libro, ya referenciado anteriormente, deja entrever el rol

que juegan las garantias en estos procesos; segln este autor:

[...] la existencia de los elementos propios del funcionamiento bursatil
rodeara la adquisicion de esta clase de productos con caracteristicas que
favorecen los intereses de la entidad adquirente, tales como el hecho de que
exista un mecanismo de compensacion de operaciones que garantice el
cumplimiento de las partes, la presencia de comisionistas profesionales que
mejoren la concurrencia de oferentes y respalden la calidad de las ofertas®
(subraya fuera del texto).

% |bid. p. 27.

!'Loc. Cit.
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Adviértase que cuando la entidad estatal desee comprar los productos
previamente enlistados por las bolsas como susceptibles de adquisicién por este
medio (articulo 30 Decreto 2474 de 2008), debera seleccionar y contratar un
comisionista, para que adquiera los bienes por su cuenta. El comisionista elegido
presentara garantia Unica de cumplimiento a favor de la entidad estatal,
constituyéndose la garantia en un requisito de ejecucidon del contrato de comision
celebrado entre la entidad y el profesional comisionista. Obsérvese como se
mantiene inmutable la sujecién de la ejecucion del contrato al otorgamiento de la
garantia, tal y como ocurria en la Ley 80 (articulo 41).

La anterior no es la Unica garantia que se debe prestar en estos procesos. A su
vez, la entidad estatal prestara garantia de cumplimiento a favor del organismo de
compensacion de la bolsa respectiva, de tal suerte que quede amparado el
cumplimiento de la negociacion realizada (articulo 38 Decreto 2474 de 2008).
Ahora, ¢ qué tipo de garantias pueden ser? Coherentemente con lo establecido por
el articulo 7 de la Ley 1150 no se limitan a pélizas de seguros y garantias
bancarias, sino que pueden ser depdsitos en efectivo, fiducias en garantia, endoso
de titulos de alta liquidez al organismo de compensacion, entre otros.

Una ultima garantia que se observa en relacién a la adquisicién de bienes en las
bolsas de productos, es aquella que debe constituir el comitente vendedor de la
entidad estatal a favor del organismo de compensacién® respectivo (articulo 40

%2 De acuerdo con la Bolsa Nacional Agropecuaria, [Citado: 8 de octubre de 2008]. Disponible en:

<http://www.bna.com.co>: Una Camara de Compensacion: “es una organizacion esencial del
mercado organizado que actia como intermediario en las transacciones de futuros y opciones,
garantizando el cumplimiento de la transaccion para todas las partes. Se deduce entonces que
tanto los compradores como los vendedores de contratos de futuros y opciones no generan entre si
obligaciones financieras, sino entre las partes y la Cadmara de Compensacion.
La cdmara de compensacion ejerce el control y supervision de los sistemas de compensacion y
liquidacién, garantizando el buen término de las operaciones.
Dentro de las principales funciones de la Camara de Compensacion en un mercado de futuros y
opciones encontramos las siguientes:

e Actuar como contraparte, siendo comprador para la parte vendedora y vendedor para la

parte compradora.
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Decreto 2474 de 2008). Asimismo, las entidades estatales podran exigirle al
comitente vendedor garantias adicionales, siempre y cuando justifiquen su

necesidad de acuerdo al objeto a contratar y a su valor.

Para concluir este tema baste decir lo siguiente: i) el proceso de negociacién se
inclina a favor del postor que ofrezca en el menor precio; ii) la negociacion se
puede llevar a cabo bien sea presencial o electrénicamente; iii) Las inhabilidades e
incompatibilidades de la contratacion aplican tanto para comisionistas como para
vendedores; iv) en caso de vacio normativo, el decreto remite a las regulaciones
propias de cada bolsa de productos; v) se configura pues un nuevo desafio a
cargo de quienes participen en estos procesos, bien sea pujando a la baja o
garantizando las obligaciones de las partes, ya que se debe conocer a fondo las
regulaciones, mecanismos Yy procedimientos de las bolsas y camaras de
compensacion en aras de asegurar la celebracion de un negocio o de brindar una

asesoria 6ptima en cuanto a cubrimiento (garantia) se refiere.

2.6.5 No obligatoriedad de la garantia de seriedad de los ofrecimientos en el
concurso de méritos

En el numeral 6.3 del presente capitulo se mencioné que el concurso de méritos
es una de las modalidades de seleccion del contratista, introducida por la Ley
1150. Ahora es pertinente desarrollar un poco esta modalidad, para finalmente,
indicar lo que el Decreto 2474 de 2008 dispone sobre la garantia de seriedad de

los ofrecimientos.

e Determinar diariamente los depdsitos de garantia por posiciones abiertas.
e Liquidar diariamente las pérdidas y ganancias.
e Liquidar los contratos al vencimiento [...]"
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El articulo 2 numeral 3 de la Ley 1150 define el concurso de méritos®®, llamado por
algunos como la contratacion de “materia gris”. El concurso de méritos es un
proceso de seleccion a través del cual las propuestas intelectuales se califican de
conformidad con el criterio de la calidad y no en el precio de las mismas.

De acuerdo al articulo 54 del Decreto 2474 de 2008, a través del concurso de
méritos se contrataran los servicios de consultoria a que se refiere el articulo 32

numeral 2 de la Ley 80 de 1993 y los proyectos de arquitectura.

Por su parte, el articulo 55 del Decreto 2474 de 2008 establece que la entidad
publica interesada en la contratacién de consultores o de proyectos, debera definir
en el pliego de condiciones el tipo de propuesta técnica que se le pedira a los

proponentes.

De otro lado, es claro que el texto de la reforma pretende premiar el talento y la
experiencia de quienes participen en procesos de seleccion en calidad de
consultores o de quienes presenten proyectos a las entidades estatales, sin que el
precio sea en estos eventos factor determinante y decisivo en la escogencia del
contratista.

La Ley 1150 en su articulo 5 numeral 1° consagra el principio “pasa no pasa”
segun el cual, “las condiciones del proponente no podran ser objeto de
calificacion, sino de simple verificacion, como criterios minimos de capacidad del

oferente”.

% “Corresponde a la modalidad prevista para la seleccidn de consultores o proyectos, en la que se
podran utilizar sistemas de concurso abierto o de precalificacion. En este Ultimo caso, la
conformacion de la lista de precalificados se hara mediante convocatoria publica, permitiéndose
establecer listas limitadas de oferentes utilizando para el efecto, entre otros, criterios de
experiencia, capacidad intelectual y de organizacién de los proponentes, segln sea el caso.

De conformidad con las condiciones que sefnale el reglamento, en desarrollo de estos procesos de
seleccion, las propuestas técnicas o de proyectos podran ser presentadas en forma anénima ante
un jurado plural, impar deliberante y calificado”.
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En ese orden de ideas, el concurso de méritos excepciona el principio de “pasa no
pasa”, “pero referida Unicamente a la posibilidad de medir los atributos
intelectuales del proponente y su capacidad de resolver problemas concretos
como el que la ejecucién del contrato pueda suponer. De esta manera debe

interpretarse en conjunto con lo dispuesto por el numeral 4° del articulo 5.

Por su parte, el articulo 5 numeral 4 de la Ley 1150, establece que:

En los procesos para la seleccion de consultores se hara uso de factores de
calificacion destinados a valorar los aspectos técnicos de la oferta o
proyecto. De conformidad con las condiciones que senale el reglamento, se
podran utilizar criterios de experiencia especifica del oferente y del equipo de
trabajo, en el campo de que se trate.

En ningun caso se podra incluir el precio, como factor de escogencia para la
Seleccion de consultores”. (Subrayas fuera del texto)

Luego, le asiste razén a la norma descrita en tanto, se excluye el precio como
factor de calificacion de consultores, toda vez que “en este caso el paradigma

consiste en adquirir lo mejor por el presupuesto disponible™.

Expresamente, el articulo 74 del Decreto 2474 de 2008, faculté a las entidades
estatales para abstenerse de exigir garantia de seriedad del ofrecimiento para la
presentacién de una propuesta técnica simplificada (PTS) a los proponentes que

participen de un concurso de méritos.

% SUAREZ BELTRAN, “Reforma al Estatuto General....”, op. cit. p 35.

 |bid. p. 61.
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3. POSIBLES REGLAMENTACIONES A LA GARANTIA UNICA
EN VIRTUD DE LA LEY 1150 DE 2007

A través de un ejercicio académico, intentaremos proponer algunos de los
cambios que el Gobierno Nacional deberia incluir en nueva regulacion para lograr
mejorar la cobertura de la garantia unica y superar algunas de las problematicas y
discusiones que se han presentado a la luz de la actual normatividad que rige la
materia. De esta forma, se intentaran introducir los parametros minimos que
deberan ser tenidos en cuenta por el ejecutivo para asegurar los objetivos de la
Ley 1150 de 2007 a propdsito de la garantia Unica.

Como es légico, las reflexiones que daremos a continuacion se construirdn con
base en supuestos, toda vez que el legislador delegd en el ejecutivo la
construccién de las condiciones generales apropiadas que las garantias deberan
recoger y como se advirtié a lo largo del capitulo anterior, ain no se ha dado a

conocer por parte del ejecutivo el contenido del mencionado decreto.

Asi pues, el contenido de este capitulo de alguna forma, refleja las conclusiones a
las cuales hemos arribado luego de de estudiar el tema de la garantia Unica en los
dos capitulos anteriores.

Al ser este capitulo el producto de la investigacion de los autores y con el animo
de no desconocer la existencia de un proyecto de reglamentacién que actualmente
existe sobre la materia, queremos extender una invitacion al lector para que visite

el sitio web: www.gobiernoenlinea.gov.co en donde podra encontrar el

mencionado proyecto.

Segun se lee en el texto del articulo 7 de la Ley 1150 de 2007, los puntos sobre

los cuales debera profundizar el decreto reglamentario son los siguientes:
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i) “Las garantias consistiran [...] en los demas mecanismos de cobertura
del riesgo autorizados por el reglamento para el efecto”.

ii) “El Gobierno Nacional senalara las condiciones que deberan ser
incluidas en las podlizas de cumplimiento de los contratos estatales”.

iii) “El Gobierno Nacional sefialara los criterios que seguiran las entidades
para la exigencia de garantias, las clases y niveles de amparo de los
riesgos [...]”

iv) El Gobierno Nacional sefalara los casos en los cuales dadas “las
caracteristicas y complejidad del contrato a celebrar, la garantia pueda
ser dividida teniendo en cuenta las etapas o riesgos relativos a la
ejecucién del respectivo contrato”

V) “Las garantias no seran obligatorias [...] en los demas casos que sefale

el reglamento”

Una vez delimitado el ambito de regulaciéon del decreto, es preciso entonces
empezar a exponer brevemente algunos de los puntos que a nuestro juicio,

deberian ser objeto de tratamiento por el ejecutivo.

3.1 NUEVOS MECANISMOS DE COBERTURA DEL RIESGO

Ya nos hemos referido al particular anteriormente. El texto de la reforma permite
que se usen otras figuras como garantias de cumplimiento de los contratos
estatales. El decreto reglamentario podria estipular como tales, entre otras, las
siguientes:

e (artas de crédito

e Depésitos en garantia
e Fiducias en garantia
e Garantias reales

e De la hipoteca
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e De laprenda

Es importante que el decreto establezca las condiciones generales que deben
reunir cada una de estas alternativas para optimizar la proteccion al patrimonio de
la entidad estatal. Mas adelante, indicaremos algunos de los parametros que se

deben tener presentes en cuanto a las garantias reales, por ejemplo.

Finalmente, nos permitimos sugerir el siguiente cambio a propésito de un nuevo
rol que podria desempefiar el Fondo Nacional de Garantias. Sea lo primero indicar
que la naturaleza juridica de este Fondo corresponde a una sociedad anénima, a
través de la cual el Gobierno Nacional pretende facilitar el acceso al crédito para
las micro, pequefias y medianas empresas, mediante el otorgamiento de

garantias.

La idea seria ampliarle las facultades al Fondo, de modo que pueda competir con
el mercado asegurador, ofreciendo a estas empresas usuarias (contratistas), la
posibilidad de que otorguen garantias Unicas de cumplimiento de acuerdo a las
exigencias establecidas por la ley, pero en condiciones econémicas mas
favorables que las que encontrarian en las companias de seguros. Esto, en
atencién a que evidentemente, las micro, pequefias y medianas empresas no
cuentan con la misma capacidad financiera de las demas empresas que contratan
con el Estado, de modo que, ésta puede ser una razén que las llevan a no
participar siempre de los procesos de seleccion, pues no cuentan con los recursos
necesarios para costear los sobrecostos como lo son las garantias.

De tal suerte, con esta modificacion se contribuiria a la inclusion de nuevos

posibles contratistas y se ayudaria al desarrollo de este sector empresarial.

3.2 CONDICIONES GENERALES DE LAS POLIZAS
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Como se advirti6 en paginas anteriores, el Gobierno Nacional esta llamado a
establecer los criterios que han de seguirse para la constitucion de las garantias,
especificamente, las pélizas de cumplimiento, para que de esa forma se unifiquen
en cierta medida los contenidos de las mismas.

A continuacién, presentaremos algunos puntos que, a nuestro juicio, debieran ser

reglamentados por el ejecutivo:

3.2.1 Clases, niveles de amparos y exclusiones

Comoquiera que el Gobierno Nacional debe procurar establecer las condiciones
generales de las pdlizas, de modo tal que se unifique el contenido de las mismas
para evitar la diferencia que hay entre las pdlizas expedidas por las diferentes
aseguradoras, el reglamento debera abordar el tema de las clases y los niveles de
amparos minimos que éstas deben incluir. Asimismo, debera dar claridad sobre
las exclusiones que pueden operar en los amparos.

Aqui es necesario hacer la siguiente reflexion: expresamente la Ley 1150 derogd
el articulo 25 # 19 de la Ley 80 de 1993, no obstante, le concedi6 efectos
ultractivos a la aplicacion de la misma hasta tanto el ejecutivo expidiera el decreto

reglamentario.

Es por ello que actualmente se sigue aplicando la norma anterior y las
reglamentaciones que de ella se han hecho, como lo es por ejemplo, el Decreto
679 de 1994, que en sus articulos 16 y 17 establece los montos y vigencias
minimas de las garantias de acuerdo a cada uno de los amparos contenidos en la

garantia unica.
Una vez se expida el decreto reglamentario, se deroga definitivamente el articulo

25 # 19 de la Ley 80, lo que significa que, el fundamento normativo del Decreto
679 de 1994, se pierde igualmente. Se hace preciso pues, que el decreto
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reglamentario se pronuncie sobre el tema, ya que es el espacio ideal, bien sea
para ratificar las disposiciones del Decreto 679 en cuanto a montos y vigencias
minimas amparadas se refiere o para modificar estas reglas de acuerdo a una
nueva filosofia.

Por otra parte, adviértase que hoy por hoy puede sostenerse que hay uniformidad
en el tema de los amparos minimos que la garantia Unica debe incluir, no
obstante, en el tema de las exclusiones el tema no es pacifico, y no lo es
precisamente, porque dependiendo de la compania de seguros las exclusiones
pueden variar en cada caso. Evidentemente, el tema preocupa, por lo cual, es
preciso que el decreto reglamentario estableciera el régimen de las exclusiones
para que de esta forma y al margen de quién sea el asegurador, se garantice una
proteccién uniforme para las entidades contratantes.

A continuacion, se mencionaran algunas reglamentaciones que el Gobierno
Nacional deberia tener presentes en relacion a los diferentes amparos que ofrecen

las garantias.

3.2.1.1 Seriedad de los ofrecimientos hechos

Una problematica que pudieran entrafar algunos procesos de seleccion complejos
es la dilacién de los mismos en el tiempo. De esta forma, es preciso incorporar los
mecanismos para delimitar la vigencia de la péliza, pues de lo contrario, ésta se

haria inotorgable.

De otro lado, es pertinente que el ejecutivo reflexione sobre la conveniencia de
gue mediante este amparo se cubran los eventos en los cuales se presente una
oferta con un precio que no sea serio. Obviamente, ello implicaria imponer la
carga a las aseguradoras de evaluar en cada caso la seriedad de los precios de
las propuestas de sus tomadores.
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Finalmente, la doctrina ha reconocido que en la garantia de seriedad de los
ofrecimientos hechos, no es necesario entrar a demostrar la ocurrencia de los
perjuicios ni su monto, ya que una vez acaecido el siniestro, el cual en este caso lo
constituye la no celebracion del contrato por el adjudicatario, se hace efectiva la
péliza por el valor asegurado®.

Asi pues, valdria la pena que el decreto reglamentario se pronuncie sobre el tema,
con el animo de evitar posibles discusiones al respecto.

3.2.1.2 Buen manejo del anticipo

La doctrina hace diferencia entre anticipo y pago anticipado. Existe unidad de
criterio al entender que el anticipo es un préstamo que las entidades estatales
realizan a favor del contratista para invertir en la ejecucion de un contrato, que

debe amortizarse en cada cuenta.

Contrario al anticipo, el pago anticipado regularmente se presenta en los contratos
de ejecucion instantanea y, como su nombre lo dice, dicho pago implica abonar
parte del valor total del contrato, que en todo caso no podra exceder del cincuenta
por ciento del valor contratado. Ello implica que su monto pasa a ser exclusivo del
contratista; como tal, los dineros publicos pasaran a ser privados, lo cual permite,
en consecuencia, que el contratista disponga libremente de esos dineros sin

importar la destinacion.”’

Por su parte, entre los elementos esenciales del anticipo, encontramos:

% Sobre este punto ver: HERRERA, Benjamin. Régimen de la exorbitancia. En: “Estudios de
profundizacion en contratacion estatal”. Bogota: Pontificia Universidad Javeriana, CAmara de
Comercio de Bogotd, 1997. p. 178.

7 José Antonio Causa, “Alcances del anticipo y el pago anticipado”, [Citado: 10 de octubre de
2008]. Disponible en:
<http://ciruelo.uninorte.edu.co/pdf/derecho/21/4_ALCANCES%20DEL%20ANTICIPO%20Y%20EL
%20PAGO_DERECHO_N0%2021.pdf>.
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e Es un préstamo que hace la entidad estatal hace al contratista.

e El préstamo tiene destinacion especifica, concretamente debe destinarse al
gasto que demanda la ejecucién del contrato.

e Como quiera que el préstamo esta destinado a la inversidén en la ejecucion del
contrato, se deduce que la figura del anticipo, en cuanto a su aplicacion, es
propia de los contratos de tracto sucesivo.*®

Se deduce entonces que el anticipo y pago anticipado son dos figuras juridicas
contractuales diferentes en su naturaleza y, por supuesto, en sus alcances. En
cuanto a los alcances juridicos, el anticipo mal manejado o la apropiacion del
mismo constituye peculado, sin importar que el contratista carezca de la calidad de
servidor publico, dado que la ley, para efectos de la responsabilidad penal, acude
a la ficcion juridica de otorgar la calidad de servidor publico a los particulares que

intervienen en la actividad contractual.

Ahora bien, planteadas las diferencias entre el anticipo y el pago anticipado, es
conveniente traer a colacion la Resolucion N° 21 de 1992 del Banco de la
Republica, segun la cual se prohibe asegurar obligaciones dinerarias.

Basandonos en esta prohibicién, surge la siguiente cuestion: ;hasta qué punto
podria asegurarse el buen manejo del anticipo si la resolucion expresamente lo

prohibe?

Se deja una discusion abierta, pues el Decreto 679 de 1994, al establecer los
amparos minimos de la garantia Unica, se consideraria como excepcion ese
amparo del buen manejo del anticipo y de hecho, se aseguraria en caso de

incumplimiento o mal manejo del mismo.

% |bid.
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Si se entiende que tanto el pago anticipado, como el buen manejo del anticipo, son
productos que ofrece el mercado asegurador, de todos modos, al considerarse el
anticipo como un préstamo que hace la entidad estatal al contratista para invertir
en la ejecucion del contrato y la cual debe ir amortizandose en cada cuota,
entonces no se considera dinero propio del contratista y por ende, deberia el
Gobierno Nacional pronunciarse al respecto y dejar claro que ese anticipo es
susceptible de asegurabilidad, pues al realizarse un mal manejo del mismo, se
constituiria un incumplimiento, acto claramente asegurado dentro de un contrato

estatal.

3.2.1.3 Amparo de cumplimiento

Ciertamente, los danos patrimoniales, es decir, aquellos valorables en términos
monetarios, de los cuales puede ser victima el contratante como consecuencia del
incumplimiento de las obligaciones contractuales por parte del contratista, pueden
derivarse tanto del dafio emergente como del lucro cesante. El primero, no es mas
que el detrimento patrimonial efectivo sufrido, en este caso, por la entidad publica,
mientras que el segundo, esta compuesto por lo que deja de reportar el agente, es
decir, la entidad como consecuencia del incumplimiento contractual del contratista.

Como es apenas logico, el decreto reglamentario en aras de garantizar una
cobertura mas amplia para las entidades estatales, deberia incluir como condicién
minima en las poélizas el compromiso de las aseguradoras de asumir el lucro

cesante.

En el capitulo anterior se advirtié el cambi6 que significé la posibilidad de que en
virtud de la Ley 1150 de 2007, se habilitara a la entidad publica contratante para
imponer las multas o declarar el incumplimiento total o parcial del contratista en
aras de hacer efectiva la clausula penal, siempre que tales clausulas hayan sido el
producto de un acuerdo de voluntades entre las partes del contrato estatal.
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Igualmente, la reforma permite que las multas y las clausulas penales se hagan
efectivas directamente por la entidad estatal. No obstante, es preciso que el

reglamento plantee la siguiente distincién:

En tratandose de clausulas penales sancionatorias, es decir, de aquellas que se
constituyen en una verdadera sancion ante el mero incumplimiento del
contratista®, al igual que las multas, su amparo ha de constar en uno diferente al
amparo de cumplimiento, en atencién a que la naturaleza de este amparo es la del
resarcimiento de los perjuicios sufridos por la entidad y no incluye multas y

sanciones.

En cambio, en el caso de la clausula penal compensatoria, es decir, aquella que
constituye una tasacién anticipada de perjuicios, como no esta sancionando el
mero incumplimiento, si resulta viable su inclusibn en el amparo bésico de

cumplimiento, el cual como se anotd, persigue una finalidad indemnizatoria.

3.2.1.4 Amparo del pago de salarios, prestaciones sociales e
indemnizaciones

Luego de analizar los textos de los contratos estatales se observa que en ellos se
dispone respecto del amparo de pago de salarios, prestaciones sociales e
indemnizaciones que la vigencia del mismo debe ser el equivalente a la duracién
del contrato estatal y tres (3) afios mas'®, lo que en principio se concatenaria con

el término de prescripcion de las acciones laborales.

% Sin que por ello se entienda extinguida la obligacién principal y la incompatibilidad con la
indemnizacién, de conformidad con los articulos 1594 y 1600 Cédigo Civil.

1% De conformidad con el articulo 17 literal ¢) Decreto 679 de 1994.
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No obstante, nos preguntamos ;es necesario y razonable que la entidad estatal
contratante exija que se mantenga dicho amparo por un término de tres afos

posteriores a la terminacién del contrato?

A primera vista se dira que, parece encontrarse algun grado de coherencia en la
exigencia que al respecto hacen las entidades estatales, en la medida en que la
reclamacién de los derechos laborales por parte del personal empleado por el
contratista para cumplir el objeto contratado, puede prolongarse luego de la
terminacion del contrato. En ese sentido, la entidad publica debe preocuparse
porque la garantia prestada por su contraparte esté vigente al momento de la

reclamacion.

No obstante, un analisis mas cuidadoso arrojaria una respuesta sustancialmente
diferente, comoquiera que este amparo se otorga bajo el sistema de ocurrencia,
por lo cual, sélo se amparan los riesgos (en este caso, incumplimientos de indole
laboral) ocurridos dentro de la vigencia de la péliza'®', no siendo necesario asf

extender el amparo por 3 afios mas.

Otra buena razén para reducir la vigencia de este amparo al término de duracion
del contrato, y reforzar el argumento anterior, se encuentra en el fenomeno de la
prescripcion que opera en los contratos de seguros, la cual ha sido consagrada en
el articulo 1081 del Cédigo de Comercio, en los siguientes términos:

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_serd de dos anos y empezarda a correr desde el
momento en que el interesado haya tenido o debido tener conocimiento del
hecho que da base a la accidn. (Subrayas fuera del texto).

' Sin importar cuando sean reclamados desde que no haya operado la prescripcion.
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La prescripcion extraordinaria sera de cinco arnos, 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.

Luego, poco interesa que la garantia se mantenga vigente en la fase
postcontractual (3 afnos) puesto que las acciones derivadas del contrato de
seguros por parte de la entidad contratante, en calidad de interesada, no
prescribiran sino hasta los 2 arnos siguientes a la fecha en que tuvo conocimiento o
debido tenerlo del hecho que da base a la accién, que no es otro que la
reclamacion formal que los empleados del contratista le formulen, por lo que si la
reclamacién llega luego de la vigencia de la pdéliza (que equivaldria a la del
contrato estatal) la entidad publica aun estaria protegida.

De esta forma, con la reduccién de la vigencia de este amparo, no se priva a la
entidad estatal de un periodo 6ptimo de proteccion, sino que incluso, se logra
reducir los costos originados con ocasion de la celebracién de algunos contratos
estatales, los cuales exigen la constitucion de garantias, en este caso, pédlizas, que
deben ser costeadas por el particular, ya que la prima debera ser pagada sélo por
el término de duracién del contrato y no por tres (3) anos mas como actualmente

ocurre.

En consecuencia, es pertinente un pronunciamiento expreso del ejecutivo en este

sentido y el decreto reglamentario seria el espacio ideal para el efecto.

Continuando con este amparo, hemos identificado otro tema que igualmente
ameritaria una regulacion en el decreto. Nos referimos pues, a las
indemnizaciones que estan cubiertas, toda vez que, para algunos solo estaria
incluida la del despido injusto, nos preguntamos pues por la suerte de la
indemnizacion moratoria contenida en el articulo 65 del Cdédigo Sustantivo del

Trabajo, ¢estaria igualmente amparada? Es importante que el ejecutivo decida
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sobre su cobertura, en la medida en que, se trata de una indemnizacion que
puede llegar a ser muy cuantiosa, lo que invitaria a una mayor proteccion del

patrimonio de la entidad estatal.

Finalmente, sobre el tema del pago de los parafiscales, a saber: ICBF, SENA y
caja de compensacién familiar, el Gobierno Nacional, igualmente, deberia incluir
su cobertura con el presente amparo, para evitar cualquier posible exclusion de las
aseguradoras en este sentido.

3.2.1.5 Amparo de estabilidad de las obras, de calidad de servicio y de
calidad de bienes suministrados

Respecto a este amparo es pertinente aclarar que, por el hecho de tomar un
seguro de cumplimiento con la finalidad de asegurar el cumplimiento mismo del
contrato, no se estan asegurando los incumplimientos ocurridos después de la
entrega de la obra. Por esta razén, el decreto debe ser claro en establecer que la
diferencia entre el amparo de cumplimiento y el de estabilidad de la obra, de
calidad de servicio y de calidad de bienes suministrados es meramente temporal,
ya que, con el de cumplimiento se pretende asegurar el incumplimiento contractual
durante la etapa de ejecucion, mientras que con los otros amparos se pretende
asegurar un incumplimiento, pero solo el que se detecte con posterioridad a la
entrega de la obra, de los servicios o bienes a la entidad publica contratante, es
decir, en la etapa postcontractual.

Especificamente, en el caso del amparo de estabilidad de la obra, como lo
indicamos en el Capitulo | de la presente monografia, el ejecutivo deberia
asegurarse que la vigencia minima de este amparo se concatene con la
disposicion de la legislacién civil (articulo 2060), segun la cual, el constructor
responde por los vicios de la obra durante el término de 10 afos siguientes a su

entrega, y no por sélo 5 anos como actualmente permite el Decreto 679 de 1994.
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3.2.2 De la agravacion del estado del riesgo

Sea lo primero recrear brevemente este tema. De acuerdo al articulo 1058 del
Cédigo de Comercio el tomador esta obligado a declarar sinceramente los hechos
o circunstancias que determinan el estado del riesgo, luego, en caso de existir
inexactitud o reticencia, la ley consagra unas sanciones que van desde la nulidad
del contrato de seguro hasta la limitaciéon en el porcentaje de la indemnizacién. Por
su parte, el articulo 1060 idem establece la obligacion para el asegurado o el
tomador de mantener el estado del riesgo y de notificar al asegurador cualquier
cambio en el mismo que implique su agravacién o variacion de su identidad. La
falta de notificacion oportuna produce la terminacién del contrato.

Nos preguntamos ahora, ¢ si la falta de notificacién sobre la agravacién del estado
del riesgo produce la terminacién del contrato de seguro que ampara el
cumplimiento de los contratos estatales?

Una posible respuesta indicaria que, toda vez que la Ley 80 de 1993 (hoy en dia la
Ley 1150 de 2007) no instituyd la excepcién al articulo 1060 del Codigo de
Comercio, como si lo hizo en el caso de la terminacién automatica por mora en el
pago de la prima y en la revocacion unilateral del asegurador, la falta de
notificaciébn oportuna sobre agravacién del estado del riesgo si genera la

terminacion de la garantia Unica.

No obstante, alguien podria pensar que dadas las caracteristicas especiales de la
péliza que ampara el cumplimiento de contratos estatales, cuya finalidad es la de
proteger el patrimonio de las entidades publicas y garantizar los fines de la
contratacién estatal y la prevalecia del interés general, aunado al hecho de que
por una parte, se le impide a la aseguradora la revocacion unilateral del contrato

de seguro, pero por otro lado, se le permite terminar el mismo en este evento, lo
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cual no parece ser del todo coherente, no es dable que se permita la aplicacién del
articulo 1060 mencionado en tratdndose de la garantia Unica.

Debemos advertir que, aunque somos partidarios de la primera postura, es decir,
de aquella que sugiere que ante la falta de notificacién de la agravacion del estado
del riesgo se produce la consecuencia indicada en la legislacion mercantil ya que
la ley no prohibié expresamente la aplicacion de esta norma, el decreto
reglamentario para ahorrar eventuales debates sobre el tema, deberia especificar

si esta norma se aplica o no.

3.2.3 De la prescripcion en la declaratoria del siniestro

En el segundo capitulo se enuncié que a juicio del Dr. SUAREZ BELTRAN la Ley
1150 brind6 una mayor claridad a propésito de la configuracién del siniestro a
través de su formula “el acaecimiento del siniestro que amparan las garantias sera
comunicado por la entidad publica al respectivo asegurador mediante la

notificacién del acto administrativo que asf lo declare”%.

Sin embargo, a nuestro juicio, el término para la prescripcién del siniestro se debe
contar no desde la declaratoria por parte de la entidad estatal mediante acto
administrativo, sino desde la fecha efectiva en que el siniestro se materializ6, que
no es otro que el momento mismo en que se presentd el incumplimiento, ya que el
siniestro se configura cuando se da el hecho incierto y futuro y no mediante una
declaratoria unilateral.

Ahora bien, en virtud de la Ley 1150 es la misma entidad contratante la que
declara la configuracion del siniestro, teniendo ademas la calidad de interesada/
beneficiaria de la garantia, lo que pareciera ser problematico de alguna forma,

12 ey 1150 de 2007, articulo 7.
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pese a que ésta deba motivar su decisidn al respecto. Asi pues, la entidad estatal,
terminaria siendo juez y parte, afectandose la neutralidad e imparcialidad.

Al margen de esta reflexién, creemos que el ejecutivo deberia en su decreto
reglamentario tomar las medidas pertinentes para intentar aminorar los efectos de
esta disposicién legal, para lo cual podria establecer una norma segun la cual, si
bien la declaratoria del siniestro se formalice mediante el acto administrativo, la
entidad estatal estara obligada a precisar en dicho acto la fecha real en que el
incumplimiento acaecid, debiendo acreditar tal suceso suficientemente en la parte
motiva del acto, de modo tal que, el término de prescripcidn empiece a correr
desde la fecha efectiva en que el siniestro (incumplimiento contractual) se
presentd y no desde la fecha de expedicion del acto administrativo como
actualmente pareciera indicar la Ley. Esto en tanto la naturaleza del acto
administrativo es declarativa del siniestro mas no constitutiva del mismo, como se

indic6 en el Capitulo 1.

3.3 CRITERIOS GENERALES PARA LA EXIGENCIA DE LAS GARANTIAS
3.3.1 De la correcta eleccion del mecanismo de cobertura del riesgo

Ya se ha dicho hasta aqui algunas de las condiciones generales que deberan
incluirse en las pdlizas, no obstante, no se ha mencionado aun la necesidad de
que el decreto reglamentario refuerce la nueva filosofia de la Ley 1150, segun la
cual, tanto el contratista como la entidad publica deben participar en la
identificacién y construccién del panorama de riesgos, de conformidad como se

indicd en el Capitulo Il de la presente monografia.
Asi pues, se advirti6 anteriormente, que la entidad estatal esta llamada a mejorar

los estudios previos a la celebracion del contrato, de modo tal que se anticipen los

eventuales riesgos a los cuales las partes se enfrentaran. Del mismo modo, los
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oferentes deben coadyuvar en la elaboracién de los pliegos'®, dado que por su
condicién de profesionales en la actividad respectiva objeto de contratacion, deben
poder advertir los riesgos previsibles, siendo del resorte de la entidad publica, la

asuncion de los riesgos imprevisibles.

En ese orden de ideas, el decreto reglamentario deberia establecer aquellos
criterios que les permitan a las entidades la realizacion de estudios previos
cuidadosos y a los oferentes advertir claramente los riesgos previsibles de modo
que todo ello, se refleje en la mejor cobertura de los riesgos que sobre la actividad
objeto de contratacién existen.

Ademas, el decreto deberia establecer los parametros bajo los cuales la entidad
publica elegira el mecanismo de cobertura mas adecuado en cada caso.

3.3.2 Algunas exigencias sobre las garantias

Toda vez que la Ley 1150 permitio la inclusién de otro tipo de mecanismos para la
cobertura de los riesgos contractuales, diferentes a la pdéliza de cumplimiento,
ordend asimismo al ejecutivo definir los criterios que las entidades publicas deben
tener presentes a la hora de exigir las garantias.

Adviértase aqui que, del mismo modo como ocurre en las poélizas de seguros, el
decreto reglamentario debera indicar los montos de amparo y los requisitos
minimos que deberan tener las otras garantias para que su aceptacion sea posible
por parte de la entidad contratante.

De esa forma, podria perfectamente el ejecutivo disponer que, en tratandose de
garantias reales, éstas recaigan sobre bienes que no hayan sido gravados

193 En relacién a las licitaciones (art. 4 Ley 1150 de 2007)
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previamente a favor de un tercero. Igualmente, el decreto deberia indicar en estos
casos (garantias reales), la proporcion minima a guardar entre el valor comercial
de los bienes ofrecidos en prenda o hipoteca y el valor de las obligaciones que se
amparan. Asi por ejemplo, que el valor comercial de los bienes dados en garantia
no sea menor al 75% u otro valor determinado por el decreto, del valor del contrato

garantizado.

3.4 CRITERIOS PARA EL FRACCIONAMIENTO DE LAS GARANTIAS

En el Capitulo Il de esta monografia se desarrollé el tema de la novedad
introducida por la Ley 1150 en relacién a la posibilidad de fraccionar las garantias
de acuerdo a las etapas y los niveles de riesgos a los cuales se someten las
partes en la ejecucion del contrato estatal. Este tema, como se mencioné
anteriormente, sera de gran utilidad en los contratos complejos, como lo son
generalmente las concesiones y aquellos otros, cuya ejecucién se prolonga
considerablemente en el tiempo.

A continuacién, mencionaremos algunos de los criterios que debera tener en

cuenta el Gobierno Nacional para reglamentar exitosamente la materia:

3.4.1 Definicion de contrato complejo y criterios para su identificacion

El Gobierno Nacional debera de un lado, definir el alcance del concepto de
contratos complejos, toda vez que como se advirti6 la figura del fraccionamiento
de la garantia, resulta aplicable en este tipo de negocios. Asimismo, el decreto
reglamentario, deberd sentar los parametros para que tanto las entidades
estatales como los contratistas, identifiguen si la operacién a realizar es de esta

clase o no.

A manera de ejemplo, la definicion de este tipo de contratos podria asociarse a

factores como, el tiempo y la cuantia del mismo, la cantidad de recursos
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necesarios del contratista para cumplir con el objeto contractual (si necesita mas
de “n” trabajadores, una maquinaria especifica, materias primas calificadas, entre

otros).

3.4.2 Listado de contratos complejos

Basicamente, con la elaboracién de un listado enunciativo de contratos complejos,
el ejecutivo entregard algunos ejemplos de contratos que en virtud de su
naturaleza se pueden catalogar como tales, facilitando a las partes del contrato e
incluso a las aseguradoras, la identificacién de aquellos negocios en los cuales la
garantia es susceptible de division.

3.4.3 De la complejidad sobreviniente

La incorporacién de este tema permitiria solucionar los casos en los cuales un
contrato que en principio no era complejo, termina mutando durante la fase de
ejecucién de las obligaciones. Asi pues, el ejecutivo estableceria las reglas
pertinentes en aras de definir la suerte de las condiciones del contrato que varian
luego de su celebracién y la incidencia que esto puede tener en relacion a las

garantias y la necesidad de eventualmente fraccionarlas.

3.4.4 Incorporacion de liquidaciones parciales definitivas

Asi mismo, la reforma deberia contemplar la figura de la liquidacion parcial
definitiva, con base en la cual, se efectuaria una liquidacién en cada una de las
etapas en las que el contrato fue objeto de divisién, de acuerdo a los niveles de
riesgo. Creemos que esta figura permitiria una separacion efectiva de cada uno de

los riesgos a los cuales se les ofreceria su correspondiente garantia.
Asi pues, se podrian superar los inconvenientes presentados con ocasion de la

ocurrencia de siniestros parciales en sede de contratos complejos, ya que los
mismos, no afectarian la integridad de las garantias, al haber sido éstas
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separadas. En efecto, antes de la reforma, la ocurrencia de siniestros parciales
implicaba la disminucion del valor asegurado, razén por la cual, el contratista
debia renegociar con la aseguradora este punto, para que asi la entidad publica
estuviese asegurada suficientemente. De alguna forma, esto demandaba un
mayor control de la entidad estatal sobre su contratista, ya que debia verificar que

efectivamente éste repusiera el valor asegurado nuevamente.

La figura del fraccionamiento de las garantias supone la existencia de varias
coberturas, tantas como fases o riesgos del contrato hayan, todas auténomas e
independientes entre si. Luego, las situaciones que afecten la cobertura de una
etapa no implican la afectacion de las demas. Asi por ejemplo, en el caso de los
siniestros parciales, tan sélo se haria la liquidacién de la péliza respectiva, sin que
se afecte el monto asegurado, ni las coberturas propias de las otras etapas. De
igual forma, si no se logra contratar la péliza para la nueva fase del contrato, ello
no se traduce en la afectacion de la péliza de cumplimiento correspondiente a la
etapa anterior, como si ocurria antes de la reforma introducida por la Ley 1150 de
2007, pues la no renovacion de la poliza era entendido por la entidad publica como
un incumplimiento del contratista, configurandose alli un siniestro, susceptible de
ser indemnizado haciendo efectiva la pdliza de la etapa anterior. De todas formas,
los efectos del fraccionamiento de las garantias deberian ser aclarados por el
decreto reglamentario para evitar posibles discusiones.

3.5 CRITERIOS PARA LA EXONERACION DE LA GARANTIA

De acuerdo a la Ley 1150, resulta claro que existen varios eventos en donde la
exigencia de la garantia se excepciona, esos casos son los que a continuacion se

mencionan:

e Contratos de empréstito

e Contratos interadministrativos
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e Contratos de seguro
e (Contratos cuyo valor sea inferior al 10% de la menor cuantia a que se
refiere esta ley

e En los demas contratos que sefiale el reglamento.

Como se observa, los primeros tres casos, no son mas que la reproduccion de lo
que ya habia dicho la Ley 80 de 1993. El cuarto, es una novedad que la Ley 1150
incorpora expresamente y el quinto, dependera de la reglamentacién que emita el

ejecutivo.

Simplemente invitamos a la siguiente reflexion: el Gobierno Nacional debe
procurar hacer un adecuado uso de esta clausula general de competencia
reglamentaria, en aras de que se refleje la nueva filosofia de la reforma al Estatuto
de Contratacion Estatal, pues como se indicé en el Capitulo Il, se busca romper

con la regla general, segun la cual, la garantia Unica es obligatoria.

Valga advertir que efectivamente, no en todos los casos su inclusion es necesaria,
sino que hasta resulta adversa, ya que desmotiva 0 a lo sumo, hace mas onerosos

los procesos de contratacion.

Por ultimo, y en atencion a que el objeto del decreto reglamentario seria la
garantia Unica, es preciso que el ejecutivo recoja los dos casos de los que habla el
Decreto 2474 de 2008 en los cuales no es obligatoria la garantia de seriedad de
los ofrecimientos, es decir, en la subasta inversa y en el concurso de méritos, para
incorporarlos al texto del decreto reglamentario y complementarlos con los demas

eventos en los cuales la garantia no sera obligatoria.

3.6 OTROS ASPECTOS A REGLAMENTAR
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Los anteriores cinco puntos obedecen a los temas que por mandato expreso de la
ley, deberan ser objeto de reglamentacidon por el Gobierno Nacional. No obstante,
creemos que el ejecutivo no se debe limitar exclusivamente a estos asuntos y que
por el contrario, hemos encontrado que existen otros temas que igualmente
podrian ser abordados por el ejecutivo, siendo el decreto reglamentario el espacio

ideal para su discusion.

3.6.1 Regulacion del clausulado de los contratos estatales

Atendiendo al objeto inmediato del decreto reglamentario, cual es la regulacién de
la garantia Unica otorgada ante entidades estatales, consideramos que la norma
deberia incorporar en su articulado una serie de disposiciones que de alguna
forma, ordenen el contenido minimo de la clausula de las garantias que se pacta

en los contratos estatales.

Lo anterior obedece a una razén muy simple: los mecanismos a través de los
cuales la garantia unica se estructura (pélizas, garantias bancarias, cartas de
crédito, depdsitos en garantia, fiducias en garantia, garantias reales, entre otros)
son negocios juridicos accesorios al contrato estatal respectivo, cuyo cumplimiento

integral por parte del contratista amparan.
Asi pues, el decreto reglamentario debera instruir a las partes del contrato estatal
sobre los elementos esenciales que deberan tener presentes a la hora de pactar la

garantia Unica que se empleara en el contrato respectivo.

En ese sentido, el decreto reglamentario debera ordenar a la entidad estatal y al

contratista pactar una clausula en la cual se disponga cuando menos:

e Tipo de garantia a ofrecer por el contratista.

e Amparos basicos para cada uno de los riesgos.
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Montos minimos amparados.

Vigencia de la garantia.

Plazo maximo para que el contratista entregue a la entidad contratante la
constancia de suscripcién de la garantia (en caso de ser un contrato de
seguro, debera entregar un ejemplar de la respectiva poéliza).

Forma de aprobacion de la garantia Unica por parte de la entidad
contratante, lo cual puede ser a través de un acto administrativo.

La obligacién del contratista de entregar a la entidad contratante la
constancia de cancelacién de las primas (en caso de tratarse de una
péliza), y el medio para el efecto (comprobante de pago, constancia
expedida por la aseguradora)'®.

La obligacién del contratista de entregar a la entidad contratante la
constancia de las renovaciones de las garantias en caso de ser necesario y
el plazo maximo para ello.

Facultad de la entidad contratante de suspender el pago al contratista,
hasta tanto este no entregue las constancias de pago de las primas y/o las
renovaciones de las garantias.

La obligacion de las partes de notificar a la aseguradora los cambios que se
lleguen a presentar sobre el contrato, tales como, incrementos o
disminuciones en su valor o prérrogas al mismo.

La obligacién de la entidad estatal de hacer revisiones periddicas sobre los
avances a la ejecuciéon del contrato, de modo tal que se evalle
parcialmente el cumplimiento del mismo por parte del contratista y por
consiguiente se valore el estado del riesgo para informéarselo a la
aseguradora, en caso de que la garantia sea una poliza.

1% Si bien por virtud de la Ley 1150 de 2007 (art. 7) la mora en el pago de la prima no genera la
terminacién automatica del contrato de seguro, esta exigencia de acreditar el pago de la prima, le
serviria a la entidad estatal para evaluar la moralidad del contratista y el cumplimiento de sus
obligaciones con terceros. Asimismo, el Estado le estaria ayudando a las compafias de seguros
para el recaudo efectivo de las primas, presionando a los contratistas a aportar la constancia de
pago de las mismas.
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3.6.2 Cambio de la estructura de las partes en el contrato de seguro

En el Capitulo | de la presente monografia, advertimos que se debia pensar en la
posibilidad de modificar la estructura de la contrataciéon de la pdliza, de modo tal
que, fuera la entidad estatal la encargada de tomar el seguro. Esto lo
fundamentaremos en una breve critica a la Ley 1150 como tal, referida a la posible
contradiccion que existiria entre el articulo 1054 de la legislacion mercantil y la
forma como el Estatuto General de la Contratacion Publica ordena la

estructuracién de las poélizas de cumplimiento.

Retomando, las consideraciones que se hicieron en el Capitulo |, se tiene que el
articulo 1054 del Cédigo de Comercio consagra la definicion del riesgo en los

siguientes términos:

Denominase riesgo el suceso incierto que no depende exclusivamente de la
voluntad del tomador, del asegurado o del beneficiario, y cuya realizacion da
origen a la obligacion del asegurador. Los hechos ciertos, salvo la muerte, y
los fisicamente imposibles, no constituyen riesgos y son, por lo tanto,
extrafnos al contrato de seguro. Tampoco constituye riesgo la incertidumbre
Subjetiva respecto de determinado hecho que haya tenido o no cumplimiento.
(Subrayas fuera del texto).

Dicha norma, debe ser leida en concordancia con el articulo 1055 ibidem, que

prescribe:

El dolo, la culpa grave y los actos meramente potestativos del tomador,
asegurado o beneficiario son inasegurables.

Cualquier estipulacion en contrario no producira efecto alguno; tampoco lo
producira la que tenga por objeto amparar al asegurado contra las sanciones
de caracter penal o policivo.

Se observa pues que, el acaecimiento del riesgo no puede depender
exclusivamente de la voluntad, del dolo, la culpa grave ni de los actos meramente
potestativos de alguna de las partes en el contrato de seguros, ni aun del

beneficiario de la prestacién asegurada.
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Lo anterior resulta de la aplicacion general de las normas mercantiles, no
obstante, pareciera ser que en el caso de las pdlizas de cumplimiento estatal, se
excepcionan estas reglas, ya que, precisamente lo que se asegura es el
incumplimiento imputable al contratista de las obligaciones contractuales que
tiene a su cargo, quien a su vez, ocupa la condicién de tomador dentro de la
estructura del contrato de seguro, situacién que no es otra que el aseguramiento
de actos voluntarios, producidos como consecuencia del dolo, de la culpa o la
mera liberalidad de aquél. Asi pues, la naturaleza misma del seguro objeto de
estudio en la presente monografia, hace necesario que se desconozca lo

expresado en los Arts.1054 y 1055 del Cédigo de Comercio.

Esta dificultad ha llevado a la doctrina a entender necesariamente al contrato de
seguro de cumplimiento otorgado ante entidades estatales, como un contrato de
seguros sui generis, pues no todas las normas generales le resultan plenamente

aplicables.

De esta forma, consideramos que para evitar una posible inexistencia de los
contratos de seguros de cumplimiento por falta de un elemento esencial, cual es el
riesgo asegurable, se debe modificar la estructura de la péliza, de modo que no se

contrarien las mencionadas normas del Codigo de Comercio.

Esto es generalmente aceptado por la doctrina, como es el caso del Doctor OSSA
para quien es claro que el tomador debiera ser la persona natural o juridica en
cuyo beneficio se celebra el seguro de cumplimiento porque:

Este es el titular del interés asegurable y cuyo patrimonio puede resultar
afectado por la eventual inegjecucion (intencional o culposa) de las
obligaciones a cargo del deudor afianzado. Como tal debiera aquella
suscribir el seguro, declarar el estado del riesgo (la naturaleza y condiciones
basicas del contrato, su término, su cuantia, la suma asegurada, los datos
fidedignos sobre la solvencia profesional y financiera de la persona a quien
ha encomendado la obra, etc.) y proveer a su preservacion mediante la
guarda de sus propias obligaciones; todo ello sin perjuicio de la funcion
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meramente informativa que compete al contratista interesado en el contrato
principal’®.

Obviamente, en caso de que se decida modificar la estructura de la poéliza, ya no
seria necesario incorporar a los textos de los contratos que celebra la entidad
publica y el contratista, la obligacion de éste de entregar las constancias de pago
de las primas y las renovaciones, entre otras, pues ello quedaria en cabeza de la
entidad publica como tomadora del seguro.

1% OSSA G. El contrato, op. cit., p.475
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4. CONCLUSIONES

Ciertamente, una vez el Estado escoge al contratista debe exigirle que cumpla su
cometido a cabalidad, puesto son el interés general y los recursos publicos los que
estan de por medio en esta relacion juridica. Cuando se presenta de parte de los
contratistas incumplimientos de indole contractual, se pone en riesgo el capital del
Estado, se dificulta la inversién publica por la via contractual y finalmente, se
impide el desarrollo social efectivo.

La garantia Unica ha sido instituida como el instrumento mediante el cual el Estado
protege sus intereses patrimoniales frente a los eventuales incumplimientos
contractuales generados por parte de sus contratistas. Bajo el esquema de la Ley
80 de 1993, se dispusieron dos modalidades: de un lado, la garantia bancaria y de
otro, la poliza de cumplimiento.

La experiencia indica que en la practica, se ha preferido la segunda modalidad, es
decir, que ante la obligacion del contratista de ofrecer una garantia de
cumplimiento a su contraparte, se ha optado generalmente, por acudir a las
companias de seguros para suscribir alli un contrato de seguro de cumplimiento
cuyo beneficiario es la entidad publica.

El seguro de cumplimiento que respalda el cumplimiento de las obligaciones
contractuales derivadas de la celebracion de negocios juridicos con la
administracion publica, constituye una especial categoria dentro del mercado
asegurador, toda vez que en virtud de la normatividad aplicable al mismo, se
excepcionan algunas disposiciones generales de la ley mercantil, como lo son, la
revocatoria unilateral y la terminacién automatica por mora en el pago de la prima,
por tan solo mencionar algunos ejemplos. De esta suerte, el seguro de

cumplimiento, como se indicd, comporta una naturaleza sui generis.
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Tal cual se mostré en la presente investigacion, el desarrollo del seguro de
cumplimiento debe mucho a los esfuerzos y necesidades del sector publico por
reglamentar la materia. En nuestro pais, fue este sector, quien ha lo largo de la
historia, ha impulsado el desarrollo de este seguro.

La filosofia de la garantia Unica desde la Ley 80 e incluso hasta la actualidad, es
permitir amparar a las entidades estatales todos aquellos incumplimientos de los
que pueden ser victimas, no solo en la fase de celebracién de los contratos, sino
también en la fase precontractual y postcontractual.

La Ley 1150 de 2007 consciente de las bondades de la garantia unica, la conserva
y sblo efectia algunos ajustes a la misma. El legislador delegd en el ejecutivo, la
facultad para reglamentar de manera especifica la materia y a la fecha no ha sido
expedido aun el decreto respectivo.

Los temas que seran objeto de reglamentacién por el ejecutivo a propésito de la

garantia unica son los siguientes:

e Mecanismos alternativos de amparo de riesgos

e Condiciones generales de las pélizas de cumplimiento

e (Casos en los cuales la garantia Unica es susceptible de fraccionamiento

e (Casos en los cuales se excepciona la obligacion de exigir la garantia Unica

e Criterios que seguiran las entidades publicas para la exigencia de garantias,

clases y niveles de amparo de los riesgos de los contratos

La reforma a la contratacion estatal permiti6 que, tanto la seriedad de los
ofrecimientos hechos por los proponentes, como el cumplimiento de las
obligaciones contractuales por parte de los contratistas, se garantizaran no sélo

con los dos mecanismos antes enunciados sino ademas con otros mecanismos de
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cobertura del riesgo. Ello permitiria a la entidad publica escoger el medio de
cobertura que mas satisfaga sus necesidades.

El ejecutivo ha adquirido importantes responsabilidades de cara a la
reglamentacion de las condiciones generales de las podlizas de cumplimiento, de
suerte que éstas sean estandarizadas y se supere asi, la asimetria en el contenido
de las mismas que evidencia en la actualidad entre los diferentes textos de las
compafias aseguradoras.

Asimismo, se introdujo la figura del fraccionamiento de las garantias de acuerdo a
los niveles de riesgo y a las fases del contrato, con el animo de que los proyectos
o contratos complejos pudieses ser garantizados en su integridad, casos que hoy

por hoy presentan inconvenientes en cuanto a su adecuado amparo.

En cuanto a la no obligatoriedad de la garantia Unica, la Ley 1150 de 2007 no s6lo
introdujo un caso adicional: cuando el valor de los contratos no supere del 10% del
valor de la menor cuantia, sino que ademas abrid las puertas para que el ejecutivo
por medio del reglamento establezca todos aquellos otros casos en los cuales la
garantia Unica no sera obligatoria. De esta forma, se espera que el Gobierno
Nacional haga un 6ptimo uso de esta facultad para que asi contribuya a rebajar los
costos que en algunos casos desmotivan o a lo menos dificultan la celebracion de
los contratos con el sector publico, pues actualmente los contratistas tienen que
hacer inversiones adicionales que no siempre deben hacer cuando contratan en el
sector privado, como es el caso del otorgamiento de las garantias a favor de las
entidades publicas.

El texto de la Ley 1150 de 2007, adicionalmente da claridad sobre tres temas que
habian sido objeto de debates no solo doctrinarios sino incluso objeto de
discusiones jurisprudenciales en el seno del Consejo de Estado. En efecto la
reforma aclara i) el tema de la configuracion del siniestro (se establece que en
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cualquier caso debera declararse asi a través de acto administrativo); ii) se habilita
expresamente a las entidades estatales para imponer las multas o declarar el
incumplimiento total o parcial del contratista de cara a hacer efectiva la clausula
penal cuando dichas clausulas se han pactado y finalmente, iii) se limita el
ejercicio de las multas como mecanismo legitimo de apremio para lograr que el
contratista, cuyas obligaciones estan pendientes, cumpla y no como mecanismo

indemnizatorio como en alguna oportunidad se penso.

Ahora bien, luego de dejar claro en el Capitulo | de esta monografia, todo el tema
del seguro de cumplimiento, sus caracteristicas, elementos y clases de amparos,
catalogado durante toda la vigencia de la Ley 80 de 1993, como la garantia Unica
suscrita con mayor frecuencia al momento de celebrar contratos con el Estado y
luego de que en el Capitulo Il se abordaran los cambios generales introducidos a
dicha garantia por la Ley 1150 de 2007, fue pertinente haber invitado al lector a
detenerse en el Capitulo Ill, pues en éste, nos aventuramos a mencionar algunos
de los cambios cuya reglamentacién parece necesaria no so6lo para generar un
mejor funcionamiento del seguro de cumplimiento, sino para desarrollar a
profundidad la reforma en aras de aminorar las problematicas y discusiones
generadas en el sector publico en vigencia de la ley anterior, en cuanto a la

garantia Unica se refiere.

Finalmente, el decreto reglamentario debera fijar los parametros generales que las
entidades estatales deberan observar para exigir las garantias y el contenido de

las mismas en cuanto a niveles de amparo, vigencias y montos minimos se refiere.

Una ultima reflexiéon: como se observa, el desarrollo de la garantia Unica depende
en parte del buen criterio que el Gobierno Nacional emplee en la regulacion de la
misma. Deseariamos que las precisiones que se efectuaron en el Capitulo Ill de
esta monografia no se quedaran en el mero ejercicio académico, sino que

trascendieran, ya que las encontramos como sugerencias interesantes que
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podrian ser tenidas en cuenta por el ejecutivo a la hora de estudiar el tema, de
modo tal que la claridad que aportan se reflejara en la pendiente reglamentacion.
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