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uDVERTENCIA

El presente documento es una compilacion de analisis técnicosy juridicos
sobrealgunosdebatesquesepresentanenelmercadoaseguradorenrelaciéncon
el seguro de cumplimiento, su Unico fin es servir como guia en el entendimiento
juridicoytécnicode cadaunodeellos.Enese sentido, cualquierlectoreslibre de
aceptar, acoger, disentir o rechazar cualquier tema que aqui se analice, segun su
propio entendimiento del caso.

Eldocumentotienefinespuray inicamenteacadémicos,y noesdeobligatorio
cumplimiento o aplicacién para ningin miembro del mercado.
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DEVOLUCION DE PRIMA
POR CUMPLIMIENTO

ANTICIPADO DEL CONTRATO




iEs viable la devolucién de la prima
correspondientealamparodecumplimiento
enloscasosenqueelobjetodelcontratose
ejecutaenunplazoinferioralinicialmente
pactado entre las partes?

Con el fin de establecer si es 0 no procedente
ladevolucion de prima delamparo de cumplimiento
cuandoelcontratosehaejecutadoenunplazoinferior
alinicialmente pactado, se hace necesario, en primer
lugar, determinar si el riesgo de incumplimiento ya
cesd, para lo cual seria aconsejable solicitar un pazy
salvoalasegurado(entidadcontratante),puessidicho
riesgosiguelatente, noseriajuridicanitécnicamente
procedente la devolucién de la prima.

Una vez verificado que el riesgo amparado
efectivamente ces6, debe analizarse en atencién al
contenido de la nota técnica, si la prima se calculo
como una tarifa Unica, es decir, aquella que no
depende o no varia en funcién de la vigencia de la
poliza,oaprorratatiempo, estoes,enconsideracion
a la vigencia del seguro, de manera que cuando
esta se amplie es procedente igualmente un cobro
adicional delaprima,locualnoocurre cuandose ha
pactado una tarifa Unica.

En el caso en que la prima haya sido calculada con
baseenunatarifalnica',noprocederaladevolucién
delaprimaporlaterminaciénanticipadadel objeto
del contrato, toda vez que, tal y como seindicé, este
tipo de tarifa no tiene en cuenta el factor tiempo, de
maneraquesinogeneracobrodeprimasadicionales
cuandoaumentalavigencia,esnaturalquetampoco
permita devoluciones de prima cuando la vigencia
es menor, generandose por consiguiente que la
totalidaddelaprimacobradadebaentendersecomo
devengadadesdeelmomentoenqueelasegurador
inicia la asuncién del riesgo asegurado?.

Porelcontrario,cuandolaprimahayasidocalculada
en consideracién al tiempo de vigencia del seguro,
es decir, a prorrata tiempo, seria procedente la
devoluciéndelaprima por el periodo no corrido de
lavigenciainicialmente pactada, en atencion a que
dichaprimanohasidodevengadatotalmenteporla
aseguradora,enconcordanciaconlodispuestoenel
articulo 10702 del Cédigo de Comercio (C. Co.).

Respecto de la devolucion de la prima para polizas
que han sido tarifadas en atencién al tiempo de
vigenciadelseguro (aprorrata), se consideravalioso
citar el siguiente concepto de la Superintendencia
Financiera, quien se pronuncié sobre este
particular respecto de seguros que garantizan
el pago de un crédito, el cual esta diferido a un
numerodeterminadodecuotasotiempoespecifico.

'Se entiende por Prima Unica (single premium o tarifa Ginica), en el &mbito técnico de seguro, aaquella que representa el «...valor
que,enelmomentodeemitirselapoliza,tieneelconjuntodelasobligacionesfuturasdelaentidadaseguradora,deacuerdoconlostérminosde
probabilidadderiesgosexistentes.Enconsecuencia,conello,suimportelosatisfacedeunasolavezyporadelantado,eltomadordelseguro,quien
conelloseliberadelaobligaciéndepagarnuevascantidadesdurantetodaladuraciéndelseguro»(DiccionariodeSegurosdelaFundacion
Mapfre. Prima (Premium). Consultado el 26 de mayo de 2023. https://www.fundacionmapfre.org/publicaciones/diccionario-

mapfre-seguros/prima/

2 Cfr. Superintendencia Financiera de Colombia, Conceptos No. 2003006390-0 y No. 2003008867-0. Tomados de la Sentencia
SC296-2021 del 15 de febrero de 2021 de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia (Rad. 05001-31-03-013-2010-00006-01),

M.P. Alvaro Fernando Garcia Restrepo.

3Articulo1070.Primadevengada.Sinperjuiciodelodispuestoenelarticulo1119,elaseguradordevengaradefinitivamentelapartedela
primaproporcionalaltiempocorridodelriesgo.Sinembargo,encasodesiniestrototal indemnizablealaluzdelcontrato,laprimaseentenderd
totalmentedevengadaporelasegurador.Sielsiniestrofuereparcial setendrapordevengadalacorrespondientealvalordelaindemnizacion,sin

consideracion al tiempo corrido del seguro.
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Particularmente, la Superintendencia Financiera
resolvié una consulta en el sentido de determinar si
procedia o no la devolucién de la prima del seguro
encasodequeelcréditosehubierapagadoantesdel
término inicialmente pactado*:

«Laprimadeseguro,concebidacomopreciodelseguro
guardaestrecharelaciénconlavigenciadelcontrato,
estoes,elperiododuranteelcualelaseguradorasume
elriesgo.Deestarelacidonprima-vigenciadelseguro
ydelaejecucidéndelasprestacionesderivadasdel
contrato,surgelanociéndeprimadevengadaquese
concretaenladeterminaciéndelmomentoenquela
prima,comocontraprestacionporlaprotecciénalos
interesesdelasegurado,secausarealmenteencabeza
del asegurador.

Alrespectoelarticulo1070delcédigodecomercio
consagraque’..elaseguradordevengaradefinitivamente
lapartedelaprimaproporcionalaltiempocorridodel
riesgo”Asi,éstevaganandogradualmentelaprima
diaadia, amedida quetranscurre lavigenciadel
contratoyséloasuexpiracidénpuedeconsiderarla
totalmentedevengadaenlamedidaquehadesarrollado
laactividadnecesariatendienteaasumirelriesgoy
cubrirlaprestacionaseguradasiocurreelsiniestro.

Sinembargo,elmismoarticulo1070establececomo
excepcidénaestaregladelaproporcionalidaddela
prima,ladequeencasodepresentarseun’..siniestro
total,indemnizablealaluzdelcontrato,laprimase
entenderatotalmentedevengadaporelasegurador”.

Seimponeasique,bajoelsupuestodeirrumpirun
siniestroqueimpongaalaseguradorelcumplimiento
delaobligaciéndepagarlaprestaciénaseguradaporla
pérdidatotaldelriesgoasumido,elsegurohacumplido
su finalidad.

Ante la ausencia de interés asegurable, si se han
cancelado primas correspondientes a vigencias
posterioresaaquellaenqueocurridelriesgoasegurado,
la compahia de seguros estd en la obligacién
de devolver las primas pagadas no devengadas
correspondientesadichasvigenciasposteriores.
La mora en el cumplimiento de tal obligacion
permiteaquientengaelderechohacerlaefectiva“con
indemnizacién de los perjuicios moratorios”.

Ahorabien,cuandosecancelaensutotalidadelcrédito,
comosesenalaensucomunicacion,habrialugarasolicitar
devoluciéndeprimaspagadasporconceptodeseguro,
siempreycuandolasmismascorrespondanavigencias
posteriores aaquellaen quese cancelé el crédito”»

Igualmente, conforme al articulo 1070 del C. Co.
ya citado, es importante aclarar que asi no haya
transcurridolatotalidaddeltiempoprevisto,cuando
se hayan presentado siniestros totales o parciales, la
primasedevengarddeformaanticipada,yaseatotal
o parcialmente, de manera que no es necesario que
el asegurador espere a que finalice la vigencia para
apropiarse de la prima que fue pagada en forma
anticipada por el tomador del seguro.

Por ello, previo a acceder a cualquier solicitud de
devolucién de prima no devengada cuando se ha
pactado la tarifa a prorrata tiempo, es necesario
verificar que dicha reduccién en la vigencia del
contrato garantizado comporte la finalizacién
del riesgo asegurado, pues, si persiste el riesgo de
incumplimiento, noes procedenteladevoluciénde
una prima no devengada, dado que existiendo ain
la posibilidad de siniestro, esta se devengaria total
o parcialmente en caso de que se realizara el riesgo
asegurado, en los términos del art. 1070 del C. Co.

En los seguros colectivos, esta norma se aplicard sélo al seguro sobre el interés o persona afectados por el siniestro.

En los seguros multiples, contratados a través de una misma péliza, y con primas independientes, se aplicara al seguro o
conjunto de seguros de que sean objeto el interés o la persona afectados por el siniestro, con independencia de los demas.
Este articulo tan solo puede ser modificado por la convenciéon con el objeto de favorecer los intereses del asegurado.

“Superintendencia Financiera, Concepto 2013093735, Diciembre 9 de 2013, https://www.ambitojuridico.com/noticias/
mercantil/financiero-cambiario-y-seguros/cancelacion-total-de-credito-da-lugar-devolucion, En linea, octubre 4 de 2022.
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Se requiere también, antes de proceder con la
devoluciéndelaprimanodevengada,queserealice
lacorrespondientereduccidndelasvigenciasdelos
diferentesamparosy que dicha peticién cuente con
el visto bueno y aceptacion expresa por parte del
aseguradoobeneficiariodelagarantia,puesnoseria
suficiente para esos propdsitos una simple peticion
de reduccién de vigencias realizada por parte del
contratista garantizado.

Sin perjuicio de lo expuesto, es procedente
mencionar que un importante sector de
la doctrina colombiana® ha sostenido
de tiempo atrds una posicion diferente,
la cual considera que en los seguros de
cumplimiento, sin importar la forma
como se haya determinado la tarifa, el
asegurador garante devengara totalmente
laprima cobradadesde el mismomomento
en que haya empezado a cubrir el riesgo
de incumplimiento y sin importar que
la obligacién garantizada se cumpla con
anterioridad a la fecha a la que se hubiere
comprometidoel deudor, con lo cual, bajo
ningun escenario seria procedente la
devoluciéndelas primas pagadas enforma
anticipada por el seguro de cumplimiento.

Al respecto indica en su obra el profesor Ossa:

«Loqueseaseguraenlossegurosdecumplimiento,es
lagjecucion,comountodoindivisible,delaobligacién
deldeudorafianzado.Poreso,aunquemuyotraes
la praxis empresarial en nuestro mercado, es por

loquecreemosquelaprimadebieradeterminarse,
noenfuncidonde unavigenciatemporall...]sino
de la naturaleza, importancia, cuantia y demas
especificacionesdelcontratoafianzado.Y,algomas,
quedebieraconsiderarsedevengadaensuintegridad
desdeelmomentoenque,debidamentecelebradose
iniciesuejecucion,durantelacualelriesgoasegurado
puedeserobjetodealteracionesfavorablesoadversas,
perocuyarealizacidonsoloestallamadaaproducirseel

diaciertopreestablecidoenelcontratoprincipal.»

Sin perjuicio de los interesantes y sustentados
argumentos expuestos por los tratadistas en
mencién,nuestroordenamientojuridiconocontiene
ninguna norma que permita aplicar un sistema
de devengo de la prima diferente al previsto en el
art. 1070 del C. Co,, lo cual dificulta en la practica
sostenerquesedevengdtotalmentelaprimacuando
no ha corrido la totalidad del término del seguro o
se haproducido una pérdida total. Al respecto, seria
deseableunanormaespecialqueregularalamateria
para el seguro de cumplimiento, pues esinnegable
que sus caracteristicas ameritan un tratamiento
diferenciado a los demas seguros.

La devolucién de la prima en contratos de
seqguro de cumplimiento cuando se cumplen las
obligacionesgarantizadasantesdelplazoinicialmente
pactadoenelcontrato seria inicamente procedente
cuando se haya verificado que en efecto el riesgo
de incumplimiento termind, y siempre y cuando la
prima se haya cobrado a prorrata tiempo, conforme
se explico.

5 OSSA GOMEZ, J. Efrén. Teoria general del seguro. El contrato. Ed. Temis. Bogota D.C. 1991. P4g. 508. En el mismo
sentido se pronuncia el profesor Hernan Fabio Lépez quien indica: «Existen algunos ramos — por ejemplo, manejo

y cumplimiento - en los cuales las primas no se devengan dia a dia como usualmente ocurre, sino que se causan en
su totalidad, para el periodo estipulado y sin que haya lugar a solicitar su devolucién, caso de que el contrato llegue a
terminarse antes del plazo sefialado». Comentarios al contrato de seguro. Ed. Dupré. Bogota D.C. 2004. P. 92
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DEVOLUCION DE LA PRIMA DE LA POLIZA
DE SERIEDAD DE LA OFERTA CUANDO
SE DECLARA DESIERTO EL PROCESO
DE SELECCION O CUANDO ESTE SE REVOCA

POR PARTE DE LA ENTIDAD ESTATAL




iEs procedente la devolucién de la prima
correspondiente a la péliza de seriedad de la oferta
cuandoelprocesodeseleccionsedeclaradesierto? ;Qué
ocurre con la prima en los casos en que el proceso es
revocado por la entidad estatal?

Sea lo primero recordar que a través de la garantia seriedad de la
ofertaseamparaelriesgodelincumplimientodelaoferta, conformealo
expresamentedispuestoenelarticulo2.2.1.2.3.1.6.del Decreto 1082 de
2015,enlossiguienteseventos:i)lanoampliaciéndeesteamparocuando
el plazo para la adjudicacién o suscripcion del contrato es prorrogado;
i) el retiro de la oferta una vez vencido el plazo para su presentacion; iii)
la no suscripcion del contrato sin justa causa por el adjudicatario; yiv) el
no otorgamiento de la garantia de cumplimiento.

En concordancia con lo anterior, para efectos de abordar la pregunta
planteada en relacién con la procedencia o no de la devolucién de la
prima de la poliza de seriedad de la oferta cuando el proceso ha sido
declarado desierto, asi como en aquellos casos en que el proceso es
revocado porlaentidadestatal, se hizoelandélisisdetres supuestosque
se describen a continuacién:

el proceso de seleccion
es declarado desierto.

Respectodelescenarioenelqueelprocesodeselecciénesdeclarado
desierto,mismoquenopresentamayoresdificultadesdesdeelpuntode
vista conceptual, la Superintendencia Financiera de Colombia emitié
el Concepto No. 2010054304-002 del 21 de septiembre de 2010, en el
cual sostuvo:

« a) Lagarantiadeseriedaddelaofertatieneporobjetocubrirlosperjuicios
causadosalaentidadcontratantepornomantenerellicitante,durantela
etapaprecontractuallosofrecimientoshechosensupropuestaenlostérminos
y condiciones que se hubieren establecido.
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b) Enloscasosenquelaentidaddeclaradesiertoelproceso
deseleccién,seafirmaqueelriesgoquesecubreatravés
delapdlizadeseriedaddelaofertaefectivamentese
trasladdalaaseguradoraycorridéporsucuenta,apesar
denohaberfavorecidolaseleccidnaninguinproponente.

¢) Enatenciénaloanteriorla primaen comento se
devengdyporlotantonoesprocedentesudevolucién.»

el proceso de seleccion
es revocado por la entidad.

Por su parte, cuando se habla de larevocatoria
delprocesodeseleccién,nosubicamosenelescenario
de la revocatoria directa de un acto administrativo
(el de apertura) por la entidad estatal, adelantada
con fundamento en lo establecido en el articulo 93
del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (CPACA) (Ley 1437 de
2011)8,siempreycuandosecumplanlospresupuestos
dictados por dicha norma.

Laposibilidaddehacerusodelacitadafacultadresulta
evidente si se observa que el articulo 2.2.1.1.2.1.5. del
Decreto 1082 de 20157 establecié expresamente que
el acto de apertura del proceso licitatorio posee el
caracteradministrativo,conlocuales procedente,aun
cuandodichafacultad no seencuentre expresamente
consagrada en la Ley 80 de 1993 y el Decreto 1082

de 2015, hacer uso frente a él de los mecanismos
establecidos en el CPACA, mismos entre los cuales
destaca la revocatoria del articulo 93 en comento®.

Ahora bien, la revocatoria del proceso de seleccion
se puededarendos(2) momentos,asaber:antes de
recibir ofertas y con posterioridad a la recepcion
de estas. Sobre el particular, la Seccion Tercera del
Consejo de Estado, en el proceso identificado con
el radicado 31297, mediante sentencia del 26 de
noviembre de 2014, sefalo:

«Ensuma,elactoadministrativodeaperturapuede
serrevocadodirectamente porlaadministracion
hasta antes de que agote sus efectos juridicos, es
decir,hastaantesdequeseadjudiqueosedeclare
desiertoelprocesodeseleccidén;pero,encadacaso,
debeobservarlassituacionesjuridicasquesehan
generadoylasrazonesqueconducenaadoptarla
decisién, paraevitarqueelactorevocatoriosurja
viciado de nulidad.

Enesesentido,lopuedehacerdiscrecionalmentehasta
antesdequelosinteresadospresentensusofertas
dentrodelprocesodeseleccidn,porquehastaese
momentoningunasituaciénparticularpuedeafectar;
pero,cuandoyasehayapresentadoalgunaoferta,
pararevocarelactolaadministraciéndebeiniciar
laactuaciéndequetrataelarticulo28delC.C.Aly
solicitarelconsentimientodequienoquieneslahayan
presentadodentrodelplazoprevistoenlospliegosde
condiciones.Enesteultimocaso,denocontarsecon
talconsentimiento,siseproducelarevocatoriaelacto

6Articulo93.Causalesderevocacion.«<Losactosadministrativosdeberdnserrevocadosporlasmismasautoridadesqueloshayan
expedidooporsusinmediatossuperioresjerarquicosofuncionales,deoficiooasolicituddeparte,encualquieradelossiguientescasos:1.
CuandoseamanifiestasuoposiciénalaConstitucionPoliticaoalaley.2.Cuandonoesténconformesconelinteréspublicoosocial,o
atenten contra él. 3. Cuando con ellos se cause agravio injustificado a una persona»

7 Articulo 2.2.1.1.2.1.5. Acto administrativo de apertura del proceso de seleccion. «La Entidad Estatal debe ordenar la apertura
delprocesodeselecciéon,medianteactoadministrativodecaractergeneral,sinperjuiciodelodispuestoenlasDisposicionesEspecialesparalas
modalidadesdeseleccién,previstasenelcapitulo2delpresentetitulo.Elactoadministrativodequetrataelpresentearticulodebesefalar:1.
Elobjetodelacontratacidonarealizar.2.Lamodalidaddeseleccidonquecorrespondaalacontratacion.3.EICronograma.4.Ellugarfisico
oelectrénicoenquesepuedeconsultaryretirarlospliegosdecondicionesylosestudiosydocumentosprevios.5.Laconvocatoriaparalas
veeduriasciudadanas.6.Elcertificadodedisponibilidadpresupuestal,enconcordanciaconlasnormasorganicascorrespondientes.7.Los
demas asuntos que se consideren pertinentes de acuerdo con cada una de las modalidades de seleccion».

8 Cfr. Covilla Martinez, J. (2019). La revocacion del acto de apertura del procedimiento de seleccidn de contratistas y la
responsabilidad del Estado. Bogota: Universidad Externado de Colombia. https://bdigital.uexternado.edu.co/entities/
publication/d848e124-f612-4279-9040-be7ea3f56bd6. En igual sentido, véase: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C. Sentencia del 26 de marzo de 2014, exp. 25.750.

°Enlaactualidad, articulo 37, Ley 1437 de 2011: Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
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surgeviciadodenulidadporexpediciénirregularamenosquesepresente
elsupuestoprevistoenlapartefinaldelincisosegundodelarticulo73del
C.CA(queelactohayaocurrido“pormediosilegales”),casoenelcualla
administracidonpuederevocarlodirectamente,encualquierestadodelproceso
deseleccidon(hastaantesdelaadjudicaciénodeladeclaratoriadedesierto),
sinqueentoncesrequieraelconsentimientoexpresodelosparticipantes™
(Destacado fuera del texto original)

Atendiendo a lo expuesto, corresponde indicar que la respuesta a la
procedencia de la devolucién de prima en caso de revocatoria directa
delactoadministrativodeaperturadependeradelahipdtesisenlaque
nos ubiquemos, en la medida en que:

a) Enelescenarioenquenosehubiesepresentadoatnlaoferta,nohabria
principiadoacorrerelriesgorespaldadoporlaaseguradoray,porlotanto,
ladevolucidnseriaprocedenteporqueestanopuedepercibirunaprimaa
cambio de no haber cubierto ningun riesgo;

b) Noocurririalomismoenelescenarioenqueyasehubiesepresentadolaoferta
correlativa,puesenestenoseriaprocedenteladevoluciéndeprima,todavez
queestasehabriadevengadodesdeelmomentodepresentaciondelapropuesta
por parte del tomador del seguro.

devolucion de primas en
polizas de seriedad de la oferta cuando la
oferta se descarta por sistema de balotas.

A manera de contextualizacién, en la practica se suele solicitar,
por parte del tomador de la péliza de seriedad de la oferta, sin que ello
tenga asidero normativo, la devolucion de la prima correlativa cuando
la oferta ha sido descartada mediante el sistema de balotas, bajo la
consideracion de que no existio riesgo alguno.

YEnlaactualidad, articulo 97, Ley 1437 de 201 1: Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
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Efectivamente, tal consideracion resulta errénea
si se observa que conforme a lo dispuesto en el
articulo 2.2.1.2.3.1.9 del Decreto 1082 de 2015 «La
garantiadeseriedaddelaofertadebeestarvigentedesde
lapresentaciéndelaofertayhastalaaprobaciéndela
garantiadecumplimientodelcontrato»(resaltadofuera
detexto).Alrespecto,esnecesariorecordarque,con
relacién a dicha disposicién normativa, haindicado
la Superintendencia Financiera, por medio del
Concepto No.2010054304 del 21 de septiembre de
2010,quex...lavigenciadedichagarantiainiciadesdeel
momentoenquesecierraeltérminoparalapresentacion
depropuestashastalaaprobaciéndelagarantiatinicade
cumplimiento para la etapa contractual».

En concordancia con lo anterior, indicé en la misma
oportunidadelentesupervisor—bajoelanalisisdesi
huboriesgoonoenunescenariofacticomuysimilar
al planteado, con lo cual se ratifica lo previamente
manifestado— que:

«...,cuando el proponente ha participado
activamentedurantelaetapaprecontractual
enelprocesolicitatorio,nopodriacolegirse
quenohuboasuncidondelriesgoporpartedela
entidadaseguradoraporelhechodenoresultar
favorecidoconlaadjudicaciondelcontratoo,
comoenlahipétesisplanteada,quelalicitacién
fuedeclaradadesierta,pueslociertoesque
laaseguradoraestuvoexpuestaalosriesgos

asegurados,manteniéndoseprestaaresponder

porsuobligacioncondicionaladquiridaenla
garantiaextendida, circunstanciaquehace

evidentequedevengodlaprimasinquedélugar
a devolucién. (Destacado fuera del texto
original)»

En sintesis, a la luz del ordenamiento juridico
patrio, es claro que el asegurador que expide una
polizade seriedad delaofertaasumeunriesgodesde
queeloferentelapresenta,independientementedesi
la ofertaes valorada o descartada o es premiadaono
con la adjudicacién del contrato.

Por consiguiente, la conclusién a la que arriban en
sus pronunciamientos, tanto la Superintendencia
FinancieracomoelConsejodeEstado,estotalmente
acertada,bajolapremisabasicadeque,enlapractica
del mercado colombiano, en el amparo de seriedad
de oferta se cobra una tarifa Unica por vigencia,
de tal suerte que la mayor o menor duracién del
amparo resulta irrelevante para efectos del calculo
de la prima.

Detalmanera, siseextiendelavigencianosegenera
prima adicional y si se reduce tampoco procede
ningunadevolucion,siempreycuandoelasegurador
haya empezado a cubrir el riesgo asegurado, lo
cual se verifica con la presentaciéon de la oferta
a la entidad contratante, por parte del oferente
garantizado,sinqueen ultimasimportesiel proceso
de licitacién termina declarandose desierto o la
entidad contratante revoca la invitacion.
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COBRO DE PRIMA ADICIONAL
EN CASO DE PRORROGA
EN LA VIGENCIA DE LA POLIZA

POR SUSPENSION EN

LA EJECUCION DE UN CONTRATO




(Es procedente cobrar una prima adicional
cuandoelcontratogarantizadoseprorrogaalhaberse
suspendidosuejecuciony,porlotanto,tambiénsedeba
prorrogar lavigenciadelosamparos contenidosen el
seguro de cumplimiento?

Paradeterminarlaprocedenciadelcobrodelaprimaenelevento
deunaprérrogadebidoaunasuspensiéncontractual,esnecesariotener
encuentaquelagarantiadecumplimientocubreelriesgodeuneventual
incumplimientototaloparcial,altenordelodispuestoenelnumeral3del
articulo 2.2.1.2.3.1.7.del Decreto 1082 de 2015™, por parte del tomador
de cualquiera de las obligaciones del contrato garantizado durante la
vigencia del seguro.

En concordancia con lo anterior, es necesario destacar que, conforme
aloestablecidoenelDecreto1082de2015,elamparodecumplimiento
debe mantenerse vigente al menos hasta la liquidacion del contrato
(articulo2.2.1.2.3.1.12."%);elamparodebuenmanejoycorrectainversiéondel
anticipodebeestarvigentehastasuamortizacionohastalaliquidacién
delcontratodeacuerdoconloquedeterminelaentidadestatal(articulo
2.2.1.2.3.1.10.);yelamparodesalariosyprestacionessocialestendraque
estar vigente durante la ejecucién del contrato y tres (3) afos mas
(articulo 2.2.1.2.3.1.13.).

Siguiendo con lalineaargumentativa trazada, esimportante recordar
que la prima se puede definir como «la contraprestacion a cargo del
tomadoryenfavordelaaseguradoraporelhechodeasumirelamparoyla
obligaciéndeindemnizarfrentealaocurrenciadeundeterminadosiniestro'»,
porlocual,alasumirseunriesgo o extenderse el mismo, es procedente
el cobro de la prima correspondiente.

"Articulo2.2.1.2.3.1.7.Garantiadecumplimiento.«Lagarantiadecumplimientodelcontratodebecubrir:[...]13.Cumplimientodel
contrato.EsteamparocubrealaEntidadEstataldelosperjuiciosderivadosde:3.1.Elincumplimientototaloparcialdelcontrato,cuandoel
incumplimientoesimputablealcontratista;3.2.Elcumplimientotardioodefectuosodelcontrato,cuandoelincumplimientoesimputableal
contratista;3.3.Losdafosimputablesalcontratistaporentregasparcialesdelaobra,cuandoelcontratonoprevéentregasparciales;y3.4.El
pago del valor de las multas y de la cldusula penal pecuniaria.»

2Articulo 2.2.1.2.3.1.12. del Decreto 1082 de 2015.Suficiencia de la garantia de cumplimiento. «La garantia de cumplimiento
delcontratodebetenerunavigenciaminimahastalaliquidaciéndelcontrato.Elvalordeestagarantiadebeserdeporlomenoseldiez
porciento(10%)delvalordelcontratoamenosqueelvalordelcontratoseasuperioraunmillén(1.000.000)deSMMLYV,.. .»(Destacado
fuera del texto original). Es de resaltar que esta disposicion, si bien suele regir en la celebracion de contratos estatales, en la
contratacion privada la vigencia suele equipararse a lo dictado en contratacidn publica.

3Lopez Blanco, Herndn Fabio. Comentarios al contrato de seguros. 6ta Edicién, 2014, Editorial Dupré, p. 170.
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Con relacién a la suspension del contrato,
debe considerarse que, a pesar de que esta
recaiga sobre el mismo, el vinculo entre las
partes subsiste, es decir, la relacién entre
contratanteycontratistapermanecevigente
incluso en esos periodos en los cuales no se
estd desarrollando el objeto contractual
principal, por cuanto el contrato no ha
finalizado.

En este sentido, a pesar de que se pueda
suspender la ejecucion de la obligacion
principal, esto no supone la suspensién de
laejecuciondeotrasobligacionesinherentes
al contrato (por ejemplo, la vigilancia de la
obra, la correcta inversion del anticipo, el
pagodesalariosyprestacionessociales,etc.),
por lo que, para todos los efectos, resulta
necesario que se proceda, por el contratista
garantizado otomador,alaampliaciéndela
vigencia de lagarantia en el mismo término
que sea ampliado el contrato estatal, para
garantizar la suficiencia de aquella en los
términos requeridos por el Decreto 1082
de 2015 y demas disposiciones normativas
concordantes, todo lo cual conlleva el pago
de la correspondiente prima.

Lo anterior, esto es, la necesidad de ampliar
la vigencia de la garantia y, por lo tanto,
pagar la prima correlativa, resulta tanto
0 mas notorio si se observa que el propio
Consejo de Estado ha indicado, de larga
data, que no es posible considerar que la
ampliacion del contrato de seguro se da de
forma automadtica por la misma vigencia
adicional del contrato amparado, asi:

«Ahora,si bien las normas contractuales
contenidastantoenlaLey80de1993como
enelDecreto679de1994ylasdemdasnormas
queloregulanycomplementanestablecen
la_obligacién a cargo del contratista
de mantener vigentes las pdlizas de
garantiashastalaliquidaciéndelcontrato
estatal, no puede entenderse que anteel
incumplimiento de dicha obligacién el
términodevigenciadelcontratodeseguro
eselmismoprevistoenlaleyparaliquidar
el contrato estatal.

.. .Luegosiloqueocurreesqueenundeterminado
contratoestatalelcontratistaconstituyeuna
Pdlizadeseguroconelobjetodegarantizar
lasobligacionesadquiridasconocasiéonde
sucelebracidénperonodacumplimientoasu
obligaciéndemantenersuvigenciadurantela
ejecucionyliquidacion,esevidentequeenestos
casos dicha vigencia no se puede ampliar
aplicando los términos de liquidacion del
contrato, pues se repite la regulacién de
dichoprocedimientoestotalmentediversae
independientedelaregulaciénprevistapara
el contrato de seguro.

...,contodoloexpuestoseentiendequeen
todos aquellos contratos estatales en los
cuales se extienda o se prorrogue el plazo
inicialmente acordado por las partes, son
lasmismasnormascontractualeslasquele
imponenalcontratistaeldeberdeextender
o prorrogar el término de vigencia de las
garantiasconstituidas,normasquesonde
ordenpublicoydeobligatoriocumplimiento
paratodossusdestinatarios,puespormediode
éstasloqueseprocuraesprotegerelpatrimonio
publico."*(Destacadofueradeltextooriginal).»

fasecolda




Porconsiguiente,esclaroqueconlasuspensiéndelcontratogarantizado
noes procedentelasuspensiéon del contrato de seguroqueloampara,
tal circunstancia se traduce en que sea necesaria la ampliacion de la
vigencia de los amparos de la garantia de cumplimiento para que
sigan vigentes hasta que se verifique la nueva fecha de terminacién o
deliquidacién del contrato estatal, es apenas l16gico que, habiéndose
cobradodichosamparosbajo unatarifaotasaanualaprorratatiempo,
lo procedente es, con dicha extension, el cobro adicional de prima.

De lo visto en las consideraciones precedentes, se tiene que
cuando se suspende la ejecucion principal del contrato la garantia
debe mantenerse vigente para cubrir las obligaciones susceptibles de
incumplimiento durante este periodo, razén por la cual hay lugar al
devengo de la prima, al correr el riesgo de incumplimiento por cuenta
de laaseguradora; situaciéon que conllevaigualmente a considerar que,
en caso de que el contrato deba prorrogarse a consecuencia de una
suspension, serd procedentesolicitarel cobrodelaprimaen proporcion
al plazo de la correspondiente ampliacién de la garantia, pues no es
factible ni viable considerar, tal y como lo ha reconocido el Consejo de
Estado, que porlasimpleampliaciéndel plazode ejecucidondel contrato
garantizadosedalaampliaciéndelosamparosconsagradosenlapdliza
de seguro de cumplimiento.

Habiéndose pactado una tasa anual a prorrata y
extendiéndose lavigenciadelosamparosdelagarantia
decumplimientoesapenaslégicoqueprocedaigualmente
elcobrodeprimaadicional,salvoquesehubierepactado
una tasa Unica, en la cual la extension de la vigencia no
generaria cobro de prima adicional.

“Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, Sentencia del 27 de enero de 2016 (Rad. 08001-23-31-000-2002-
02810-01 (45943), M.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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CONTRATACION DE LAS POLIZAS
DE CUMPLIMIENTO QUE
AMPARAN LOS CONVENIOS

INTERADMINISTRATIVOS




iQuéprocedimientodebenadelantar
las entidades publicas ejecutoras de
convenios interadministrativos para la
contrataciondelsegurodecumplimiento
que garantiza tales convenios?

En primer lugar, es necesario resaltar que,
desde un punto de vista funcional,

«...loscontratosinteradministrativossonaquellos
quesuscribenlasentidadespublicasentresi,quepretenden
elintercambiodeprestacionesdeserviciosconcontribucion
econdmicaylasatisfaccibondenecesidadescontrapuestas,
rigiéndoseporelEstatutoGeneraldeContrataciénPublica.
Asuvez,losconveniosseefectianparaaunaresfuerzos
institucionales,conelfindesatisfacerunmismointerésyno
implicannecesariamentecontraprestacionesmutuascomo
sucedeenloscontratosinteradministrativosdeconformidad
con la Ley 489 de 1998."»

A su vez, es importante recordar que, segun lo
establecidoenelinciso5°delarticulo7°delaLey 1150
de2007,paraloscontratosinteradministrativos'® no
serdobligatorialaconstitucionde garantias,casoen
el cual le correspondera a cada entidad determinar
la necesidad de exigirla, atendiendo a la naturaleza
del objeto del contrato y a la forma de pago.

Respecto de la anterior disposicion, la Oficina
Juridica de la Contraloria General de la Repubilica,
mediantedocumentoconfechal4deenerode2013,
manifesto:

«Encuantoalaexcepciéncontempladaporlasnormas
encitaparaelotorgamientodegarantias,seobserva
claramentelanoobligaciéndeconstituirlasenlos
contratosaloscualeshacerreferenciaensuescrito,es
decir, en los contratos interadministrativos.

Los contratos interadministrativos constituyen
unadelascausalesdelamodalidaddeseleccidonde
contratacidndirectaestablecidaenelEstatutoGeneral
de la Contratacion de la Administracion Publica.

...Laexpresiéncontenidaenlasnormastranscritasen
elpresenteescritonosonimperativas,loquesignifica
quesidelestudioyanalisisderiesgosqueserealicense
determinaquedebenexistirgarantiasparalagjecucion
deloscontratosinteradministrativos,vistoloque
contemplanlasnormaspuededecirse,queapesardeno
ser obligatoria su constitucién, no se prohiben.

Sillegareacelebrarsedespuésdelprocesodelicitacion
publica un contrato interadministrativo para la
ejecuciéndeunaobra,nopodriapensarsequedicho
contratoenvirtudaquenoesobligatorialaconstitucién
desuspdlizasnodebenserobtenidas maximesisetiene
encuentaquesuparticipacionelprocesodelicitacion
publica,permitirlanoconstitucién,determinariaun
desigualdadparatodoslosparticipantesdelproceso.

Enresumen,nopodemosdecir,demanerageneral
gueninguncontratointeradministrativorequiere
laconstituciondepdlizasogarantias,dependeradel

*Departamento Administrativo de la Funcién Publica. Circular 002 de 2019. https://www.funcionpublica.gov.co/eva/
gestornormativo/norma.php?i=90689#:~:text=De%20acuerdo%20con%20l0%20establecido,por%20el%20Estatuto%20

General%20de

16 Corresponde destacar que al tenor de la citada disposicion: «Articulo 7. De las garantias en la contratacion. [...] Las
garantias no seran obligatorias en los contratos de empréstito, en los interadministrativos, en los de seguroy en los contratos
cuyo valor sea inferior al 10% de la menor cuantia a que se refiere esta ley, caso en el cual correspondera a la entidad
determinar la necesidad de exigirla, atendiendo a la naturaleza del objeto del contrato y a la forma de pago, asi como en los

demas que senale el reglamento.»
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tipoderiesgoquepuedasucederdurantelaejecuciéndelcontratoydela
modalidaddecontrataciénquelasnormaspermitanparalacelebraciénde
contratos interadministrativos como fue expuesto.'”»

Por lo anterior, en caso de que la entidad que funja como contratante
considere,enatenciénaltipoderiesgosalosqueseencuentraexpuesta
la ejecucién del objeto contractual, que se deben constituir garantias
por parte de la entidad contratista, esta Ultima podra hacerlo de la
siguiente manera:

Para la contratacién de la pdliza de cumplimiento, la entidad
contratistadebeadelantarel procesodeseleccién previstoenla
ley (articulo 2°,Ley 1150 de 2007): licitacién publica o seleccién
abreviada,enesteultimocasosisetratadeuncontratodemenor
cuantia.Elvalordel contrato dependerd delvalordelaprimadel
seguro'®,

Si la entidad acude a los servicios de un intermediario para
la contratacion del seguro, su designacion también debe estar
precedida del proceso de seleccién que corresponda (articulo
2°, Ley 1150 de 2007): licitacion publica o seleccién abreviada.
También debe considerarse que en los casos en que el contrato
con el intermediario incluya actividades adicionales a la simple
intermediacion,comoenelcasodelaasesoria,procedelaseleccion
a través del concurso de méritos.

En atencion a la calidad de entidad estatal del tomador de
la pdliza de cumplimiento, en caso de que ello sea requerido por la
entidad contratante en el marco del contrato interadministrativo, se
considera necesario que las aseguradoras verifiquen el agotamiento
del correspondiente proceso de seleccidn, bien sea para la adquisicion
de pélizas directamente por parte de la entidad, o para la seleccion del
intermediarioporpartedelaentidadpublica,almomentodelaexpedicién
de los seguros que amparan los contratos interadministrativos.

7Oficina Juridica de la Contraloria General de la Republica. Documento con Radicado No. 2013EE0001508 del 14 de enero
de2013.http://www.nuevalegislacion.com/files/susc/cdj/doct/cgr_ee1508_13.pdf Consultadoenlineael 26 deabrilde 2023.
'8 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto del 28 de junio de 2012 (Radicado No. 11001-03-06-000-
2012-00016-00 (2092)), C.P. William Zambrano Cetina.
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PRESCRIPCION EN EL SEGURO

DE CUMPLIMIENTO




iDesde qué momento se entiende
que la entidad estatal, en el seguro de
cumplimiento, tuvo conocimiento del
hechoquedabasealaaccionconelfinde
establecer el momento a partir del cual
empieza a correr el término prescriptivo?

La prescripcion ha sido definida por el
ordenamiento juridico, mas concretamente por el
articulo 2512 del Cédigo Civil (C. C.), como aquel
«modo de adquirir las cosas ajenas, o de extinguir las
accionesoderechosajenos,porhaberseposeidolascosasy
nohaberseejercidodichasaccionesyderechosdurantecierto
lapso» De allique lamisma se clasifique, «... segun se
circunscribaalcampodelosderechosrealesopersonaleso
lospersonales,enprescripcidnadquisitivaousucapiony
prescripcién extintiva o liberatoria»,’® %

En cuanto a la prescripcion extintiva, el articulo
2535delCédigoCivilestablecequex...laprescripcion
queextinguelasaccionesyderechosajenosexigesolamente
ciertotiempo,duranteelcualnosehayanejercidodichas
accionesydelmismomodo,estetiemposecontabilizadesde
que la obligacién se haya hecho exigible».

Ahora bien, en tratdndose de las acciones
provenientesdel contratodeseguro,laprescripciéon
extintiva se encuentra regulada por el régimen
especial dispuesto por el articulo 1081 del Cédigo
deComercio, normaqueregulanosololostérminos
para su configuracion, sino también el momento a
partir del cual debe realizarse el cobmputo, asi:

«Articulo 1081. Prescripciéon de acciones. La
prescripcidondelasaccionesquesederivandelcontrato
deseguroodelasdisposicionesquelorigenpodraser
ordinaria o extraordinaria.

Laprescripcidonordinariaseradedosafnosyempezara
acorrerdesdeelmomentoenqueelinteresadohaya
tenidoodebidotenerconocimientodelhechoqueda
base a la accion.

Laprescripcidonextraordinariaseradecincoanos,correra
contratodaclasedepersonasyempezardacontarsedesde
el momento en que nace el respectivo derecho.

Estostérminosnopuedensermodificadosporiaspartes»

En concordancia con el tenor literal de la norma
precitada, ha sostenido pacificamente la Sala Civil
de la Corte Suprema de Justicia que el Legislador
formulé dos (2) modalidades de prescripcion con
fundamento en criterios diferentes, a saber, la
ordinaria con caracter subjetivo y la extraordinaria
con caracter objetivo, teniendo en cuenta que los
dostérminosdelasprescripcionesreferidaspueden
correr simultdneamente?'.

La ordinaria, fijada en la ley en dos (2) afos, tiene
un propdsito eminentemente garantista para los
asegurados que no hayan tenido o debido tener
conocimiento del acaecimiento del siniestro, por
lo que, en palabras de la Corte Suprema, para esta
especie de prescripcidon extintiva «... no basta el
acaecimientodelhechoquedabasealaaccion,sinoquepor
imperativolegal'seexigeademasqueeltitulardelinterés
hayatenidoconocimientodelmismoefectivamente,oalo
menos,debidoconocerestehecho,momentoapartirdel
cualesetérminofatalquepuedeculminarconlaextincién
delaaccién'empezaraacorrer’ynoantes,nidespués»?

19 Cfr. Bonivento Jiménez, J. (2017). Obligaciones. Bogota: Ed. Legis, p. 477.

2 Bedoya Chavarriaga, J. (2020). La prescripcion extintiva en el contrato de seguro: una aproximacién a su incidencia y
configuracion en el ordenamiento juridico colombiano. Revista Ibero-Latinoamericana de. seguros, (53), Pag. 184.

21Cfr. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. (M.P. Alberto Ospina Botero; marzo 4 de 1989)

2Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. MP. Edgardo Villamil Portilla. Sentencia del 12 de febrero de 2007. Exp.

68001310300119990074901.
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Por su parte, la prescripcion extraordinaria cumple
un proposito diferente de la ordinaria. Aqui no
interesa en absoluto sielaseqgurado o la parte tiene,
tuvo,debid opudotenerconocimientodelsiniestro.
Este término serd de cinco (5) afos y correra contra
toda clase de personas a partir de la fecha en que
ocurrid el siniestro; por eso es objetiva, su propdsito
es definir situaciones juridicas no resueltas por el
trascurso del tiempo?®.

Descendiendoalcasoconcreto,esnecesariodestacar
que,enmateriadelsegurodecumplimientopactado
como garantia de las obligaciones de un contrato
estatal, la forma en que el asegurado o beneficiario
de la pdliza (que corresponde a la entidad estatal)
ejerce sus derechos cuando ha acaecido el siniestro
es diferente de lo que ocurre en el derecho privado,
por lo que también lo sera la forma de abordar el
computo de la prescripcion, con las precisiones
realizadas por el Consejo de Estado al indicar que:

«5) En el seguro de cumplimiento pactado como
garantiadelasobligacionesderivadasdeuncontrato
estatal, la prescripcién ordinaria es aplicable a
todo interesado que tenga o haya debido tener
conocimiento de siniestro, tal como ocurre con
laspartesdelcontratodeseguroytambiénconel
beneficiariocuandoesteesunaentidadestatalque,
deacuerdoconlaley,tieneasucargolavigilancia
ycontroldelaejecuciéndel contrato, posicionen
virtuddelacualleesexigible enterarseacercade
los hechos que pueden servirde sustentoparala
efectividaddelosamparosotorgadosensufavor.

6)Enestecasoparticular,laprescripcionqueopera
enrelacionconelbeneficiarioeslaordinaria,toda
vezquetenialacargadeverificarelcumplimiento
cabalyoportunodelasobligacionesdesucontratista.

7) La Sala no comparte la afirmacién del tribunal
segun lacualla prescripcion debe contabilizarse
enestecasodesdelarealizaciondelaaudienciade
descargosporque,ensucriterio,esefueelmomento
enelcualsetuvoconocimientodelaocurrenciadel
siniestrocorrespondientealincumplimientoderivado
delnopagodelasobligacionesparafiscalesporparte
del contratista; por el contrario, es evidente que
desde la citacion a descargos la entidad conocia
deloshechosenloscualessefundamentd, pesea
locualestetampocohadeserelreferente parala

contabilizacién del término extintivo.?*»

Teniendo claro lo anterior, no puede dejar de
observarse que, mientras que en un seguro entre
particulares el asegurado o beneficiario tendria
que presentar una reclamaciéon formal ante la
compafiia de seguros, conforme alo establecido en
elarticulo 1077 del Cédigo de Comercio, o formular
una demanda judicial en su contra requiriendo la
indemnizacion por la ocurrencia del siniestro, en el
ambito de contratacién estatal a la Administracién
le es necesario proferir un acto administrativo?,
haciendoefectivalapdlizadeseguroyrequiriendola
reparacion de sus perjuicios como beneficiariadela
poliza,conelllenoderequisitoslegalesestablecidos
en el articulo 86 de la Ley 1474 de 20112,

Taly comolohaindicadolaCorte Constitucional <Ha sido universalmente aceptado quela causa quejustificael institutodela
prescripcidondelaaccion,essinduda,laseguridadjuridicayelordenpublico,pueselinterésgeneraldelasociedadexigequehayacertezay
estabilidadenlasrelacionesjuridicas.Sinembargo,tambiénseafirmaqueeslalégicaconsecuenciadelanegligenciacinactividaddequien
debehacerlavaleroportunamente,estoes,dentrodeltiempoycondicionesqueconsagrelaley,porquelasaccionesduranmientraselderechoa
latutelajuridicanohayaperecidoyesederecho,generalmente,subsisteentantoyencuantonosehayaperdidoporlainactividaddeltitular»
(Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-658 de 1998 (M.P. Carlos Gaviria Diaz: noviembre 11 de 1998)).

2*Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccién B, Sentencia del 01 de marzo de 2023 (Rad. 25000-23-36-000-2013-00945-

01 (57.276), C.P. Fredy Ibarra Martinez.

BAlrespectosepuedeconsultar:Ordofiez,A.(2011).ElsegurodecumplimientodecontratosestatalesenColombia.Ed.Externado.
Bogota D.C,, p. 92 y 93. Diaz-Granados, J. M. (2011). La eficacia del seguro de cumplimiento en Colombia. Memorias del XVI

Encuentro Nacional de Acoldese, p. 320y ss.

%RobledoVallejo, L.(2015).La prescripcion en el seguro de cumplimiento en Colombia. RIS Bogotd. Enero-juniode 2015, p. 97.
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De esta manera, no cabe duda de que el plazo
para proferir el correlativo acto administrativo
estableciendo la afectacién de la garantia Unica de
cumplimiento serd el de la prescripcion ordinaria,
esto es, dos (2) anos, tal y como lo ha sostenido el
Consejo de Estado al manifestar que:

«Con base en una extensa linea jurisprudencial,
seentiendeque,desdeelmomentoenquelaentidad
tieneconocimientodelhechoquedaorigenalaaccion,
cuentaconuntérminode2anosparaproferirelacto
administrativomedianteelcualdeclaralaocurrencia
de un siniestro y lo cuantifica?.»

Lo anterior constituird entonces la regla general, sin
perjuicio de la cual es claro que en los eventos en que
la entidad estatal hubiese tenido un conocimiento
tardio del incumplimiento contractual por parte del
contratista, nunca podra proferir el correspondiente
acto administrativo si ya hubieren transcurrido mas
de cinco anos desde la fecha del siniestro, pues se
verificaria en todo caso el término de prescripcién
extraordinaria previsto en el citado art. 1081 del C. Co.

En materia de garantia Unica de cumplimiento, es
adicionalmente indispensable revisar el texto del
articulo 2.2.1.2.3.1.19. del Decreto 1082 de 2015,
que dispone:

«Efectividaddelasgarantias.LaEntidadEstataldebe
hacerefectivaslasgarantiasprevistasenestecapituloast:

1.PormediodelactoadministrativoenelcuallaEntidad
Estataldeclarelacaducidaddelcontratoyordeneel
pagoalcontratistayalgarante bienseadelaclausula
penalodelosperjuiciosquehacuantificado.Elacto
administrativodecaducidadconstituyeelsiniestro.

2.Por medio del acto administrativo en el cual la
EntidadEstatalimponemultas,debeordenarelpago
al contratistay al garante. El acto administrativo
correspondiente constituye el siniestro.

3. Por medio del acto administrativo en el cual la
EntidadEstataldeclareelincumplimiento,puedehacer
efectivalaclausulapenal,siestapactadaenelcontrato,
yordenarsupagoalcontratistayalgarante.Elacto
administrativocorrespondienteeslareclamacion
paralacompaniadeseguros.(Destacadofueradel
texto original).»

De conformidad con la norma transcrita, seguin nos
encontremos en presencia de un incumplimiento
contractual (caso general) o en la declaratoria de
caducidad oimposicién de multas (caso especial), se
deberdn observar las siguientes consideraciones:

i) Si se trata de incumplimiento contractual, la
prescripciondelasaccionesencomentoiniciara,
conforme pacificamente lo ha sostenido el
ConsejodeEstadoenlosfallos precitados, desde
queseconfigureeseincumplimiento,estoes,desde
que el contratista desatienda las obligaciones a
su cargoy la entidad estatal haya debido tenero
tengaconocimientodeello,bienseapormediode
actasdeinterventoriaoliquidacién del contrato.

Loanterior,porqueelactoadministrativodeberd
proferirse dentro de los (2) afos siguientes al
conocimientoquetuvolaentidadcontratantedel
correspondiente incumplimiento contractual y
en todo caso nunca en un plazo superior a cinco
anos desde el correspondiente incumplimiento.
Debe destacarse que el acto administrativo que
declare el incumplimiento no es constitutivo
del siniestro, sino meramente declarativo,
por cuanto su expedicion cumple las veces de
reclamacion, y el siniestro, que consiste en el
incumplimiento imputable al contratista, se ha
verificado previamente y sirve como sustento
factico y motivacion del acto administrativo.

¥ Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. MP Alberto Montaia Plata. 10 de febrero

de 2021. Rad. 57454
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ii)

Al ser igualmente un acto ad-
ministrativo declarativo del si-
niestro, no es necesario que el
mismo se profiera mientras se
encuentre vigente el contrato
de seguro, pues para efectos de
delimitacion temporal de la co-
bertura lo que importa es sim-
plementequeelincumplimiento
imputable al contratista se hu-
biere verificado o producido
durante la vigencia del seguro.

Escenario diferente se presenta cuando se trata
de la imposicién de multas o la declaratoria de
caducidad (caso especial), teniendo en cuenta
que dichos actos administrativos constituyen
per se el siniestro, por consiguiente, los actos
administrativos de multa y de caducidad
necesariamente deben expedirse mientras se
encuentre vigente el amparo de cumplimiento,
pues, de lo contrario, el siniestro se entenderia
ocurrido por fuera de la vigencia del seguro y
desprovistodecobertura.Adicionalmente,desde
el punto de vista de competencia temporal de
la administracion para sancionar al contratista
incumplido, es claro que, tanto las multas como
la caducidad administrativa son sanciones, por
lo que se requiere que se profieran mientras
se encuentre vigente el contrato estatal, pues
habiendo fenecido ya el plazo contractual no
tendria razén de ser la aplicacién de sanciones.

%0rdoiez, A.E.(2011). Op. cit. P. 100y 101.

Por consiguiente, en estos casos, el
término prescriptivo correria desde
el momento en que se expide el acto
administrativo que hace efectiva la
medida correspondiente, a saber,
que impone la multa o declara
la caducidad, siendo menester
indicar que en este especifico caso
debera tomarse en consideracién lo
dispuestoenlosarticulos91y 164 del
CPACA enrelacion con el término de
cinco (5) anos con el que cuenta la
entidad estatal para hacer efectivas
las condenas impuestas, so pena de
queoperelapérdidadeejecutoriadel
acto administrativo.

Aungue no fue un tema siempre pacifico, pues
sehanexpuestovariastesis sobreel particular®,
con la expedicion del CPACA se dispuso en la
letra k) del numeral 2 del art. 164 que cuando
se pretenda la ejecucién de titulos derivados
de contrato (y no cabria duda de que un acto
administrativo declarativo o constitutivo del
siniestro acompanado de la pdliza de seguro
constituiria un titulo ejecutivo complejo y asi
lo entiende el numeral 3 del articulo 99 del
CPACA) deben ejecutarse dentro de los cinco
anos siguientes a partir de la exigibilidad de la
obligacién en ellos contenida.

Lo anterior coincide con lo dispuesto en el nu-
meral 3 del art. 91 del CPACA, el cual establece
que los actos administrativos perderan ejecu-
toriedad transcurridos cinco afos de estar en
firme si la autoridad no ha realizado los actos
tendientes a su ejecucion.
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Conforme se expuso, al contrato de seguro de cumplimiento
ligado aun contrato entre particulares le seran plenamente aplicableslos
términos de prescripcién previstos en el articulo 1081 del C. Co. para que
el beneficiario de la garantia exija judicial o extrajudicialmente el pago de
la prestacion indemnizatoria al asegurador garante.

Cuando se trate de seguros de cumplimiento que garantizan contratos
estatales sera procedente, para efectos de hacer efectiva la garantia,
la expedicion de un acto administrativo que serd, en algunos casos,
constitutivo del siniestro (multas y caducidad del contrato) y en otros
eventos simplemente declarativo del incumplimiento imputable del
contratista.

Cuando el acto administrativo proferido sea meramente declarativo del
siniestro sera necesario que el mismo se expida dentro de los dos afos
siguientescontadosapartirdelmomentoenquelaadministraciénconocioé
o debié conocer elincumplimiento imputable al contratista garantizado
0, en todo caso, dentro de los cinco afos siguientes al momento en que
se produjo el respectivo incumplimiento o siniestro, so pena de que se
entienda prescrito el derecho en cabeza de la Administracion, en los
términos previstos en el art. 1081 del C. Co.

Acontrariosensu,debeobservarse, atendiendoalaliteralidad delarticulo
2.2.1.2.3.1.19.del Decreto 1082 de 2015, que en los casos de declaratoria
decaducidadoimposiciéndemultas(casoespecial),elactoadministrativo
deberaproferirsemientrasseencuentrevigenteelsegurodecumplimiento
porque, de lo contrario, al ser constitutivos del siniestro mismo, se
entenderiaqueestehabriaacaecidoporfueradelavigenciadelseguro.Por
consiguiente,estandoenfirmeelactoadministrativocorrespondienteenla
vigenciadelcontratodeseguro,serdnunicamenterelevanteslostérminos
de prescripciéon y caducidad para hacer efectivo el correspondiente acto
administrativo, lo cual se deberd haceren un plazo no mayoracincoanos,
enconsideraciénalapérdidadeejecutoriedaddelosactosadministrativos
(art. 93, nim. 3 CPACA) y lo dispuesto en la letra K del numeral 2 del art
164 del CPACA.

Habiéndose proferido el acto administrativo declarativo del siniestro
antes de que prescribieran los derechos en cabeza de la Administraciéony
estandoenfirmedichadecision,deberaejecutarseelactoadministrativoy
hacerloefectivoantesdequepierdafuerzaejecutoriaocaduque,conforme
lo explicado en el parrafo anterior.
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PRESCRIPCION DEL SEGURO

DE CUMPLIMIENTO
EN EL MARCO DEL PROCESO

DE RESPONSABILIDAD FISCAL




{Como debe computarse la prescripcion extintiva
del contrato de seguro de cumplimiento a la luz de los
derroterosdispuestosporelarticulo120delaLey1474de
2011 para al proceso de responsabilidad fiscal (PRF)?

Sea lo primero recordar que, con ocasién de la expedicién del
estatuto anticorrupcion (Ley 1474 de 2011) y, mas concretamente del
articulo 120, se modificé la legislacidn patria en materia de prescripcion
del contrato de seguro al interior de los procesos de responsabilidad
fiscal al indicar, la aludida disposicion normativa, lo siguiente: «Articulo
120.Pélizas.Las pdlizasde seguros porlascualessevinculeal procesode
responsabilidadfiscalalgaranteencalidaddetercerocivilmenteresponsable
prescribiranenlosplazosprevistosenelarticulo9°delaley610de2000».

Vista la anterior disposicién, es claro que esta no hace alusién a un
término especifico para el contrato de seguro, sino que, Unica y
exclusivamente, se limita a remitir para efectos de la prescripcién
—uUnico término referenciado en la norma— a lo dispuesto en el
articulo 9° de la Ley 610 de 2000, lo que solo podria ser entendido
desde una perspectiva sistematica como la inaplicacion del término
de prescripcién ordinario de dos (2) anos contemplado en el articulo
1081 del Cédigo de Comercio que, para todos los efectos, resultaba
incompatibleconlostérminosdecaducidadyprescripciéndecinco(5)
anos previstos en el proceso fiscal.

Por consiguiente, en materia de procesos de responsabilidad fiscal,
para la prescripcion de las obligaciones en cabeza de la aseguradora
garanteUnicamenteaplicardeltérminode prescripcidénextraordinario
decincoafosprevistoenelart. 1081 del C.Co., queresulta coincidente
con el tiempo previsto en el art. 9 de la ley 610 de 2000%.

2Gomez Lee, I. (2014). El proceso de responsabilidad fiscal y sus procedimientos ordinario y verbal. Bogota. Ed. Legis. «... el
estatuto anticorrupcion no controvierte el hecho de que la responsabilidad del garante tiene una fuente normativa y factica
diferente de las de la responsabilidad fiscal, como se expuso. Simplemente, en aras de hacer prevalecer el interés general y
buscando eficacia en el resarcimiento del dafio al patrimonio publico, la norma precisé que el término para hacer efectivala

indemnizacion derivada de la ocurrencia del siniestro amparado es de cinco afios».
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De esta manera, para el cabal entendimiento de las
normas en comento, resulta menester, atendiendo
a la exposicion de motivos de la norma®, tener en
cuenta que:

i) Elarticulo120delalLey1474enmomentoalguno
hacereferenciaomenciénalvocablo caducidad,
sino Unica y exclusivamente a la prescripciéon?’,
en la medida en que la intencion del Legislador
fue que, para el contrato de seguro, la obligaciéon
indemnizatoria a cargo de la aseguradora
prescribiese cuando no fuese oportunamente
interrumpido o suspendido el término de
cinco (5) anos, contado desde la ocurrencia del
hecho dafnoso (en este caso del incumplimiento
contractual), mediante la vinculacién de esta al
proceso de responsabilidad fiscal.

ii) Deberecordarsequelascompaniasaseguradoras
no son responsables fiscales, ni tampoco
son solidariamente responsables con los
presuntos responsables fiscales, por lo que no es
juridicamente viable sostener que la prescripcion
que corre a favor de las aseguradoras desaparece
o se interrumpe con la expedicién del auto de
apertura del proceso de responsabilidad fiscal,
que, por cierto, solo tiene como finalidad enervar
la caducidad de la acciéon fiscal de cara a los
investigados.

La Contraloria deberd vincular al proceso de
responsabilidad fiscalalaaseguradoragaranteantes
dequeseverifiquencincoafosdesdelaocurrenciadel
siniestro,enestecaso,delincumplimientocontractual
por parte del contratista garantizado. Vinculada la
aseguradora al proceso fiscal habra interrumpido el
término de prescripcion, el cual volverd a contar por

cincoanos mas, lapso en el cual la Contraloriadebera
proferirunfalloconresponsabilidadfiscalenfirme,en
contra del contratista garantizado y de la compafiia
de seguros, so pena de que se extinga la obligacion
indemnizatoria en cabeza de la aseguradora.

No puede simplemente entenderse que las
aseguradoras quedan sometidas como untodoalos
términos de caducidad y prescripcidn previstos en
el articulo 9 de la Ley 610 de 2000, primero, porque
la norma no lo dijo asi expresamente y, segundo,
por cuanto dicha asimilaciéon iria en contravia
de preceptos constitucionales en los cuales se ha
indicado que las aseguradoras no son responsables
fiscales, sino Unicamente terceros civilmente
responsables que solo deben responder bajo los
precisos términos y condiciones previstos en el
contrato de seguro.

Recuérdese que, conforme a lo establecido en el
articulo 44 de la Ley 610 de 2000, una aseguradora
puede ser vinculada al PRF en calidad de tercero
civilmente responsable, por consiguiente, la
obligacion de la compaiia de seguros, por tratarse
de un tercero garante y no del obligado principal
(responsable fiscal), se encuentra delimitada por los
términosycondicionesexpresamentepactadosenel
contratodesegurocelebrado, porelcualesvinculada
al procedimiento.

La Corte Constitucional, al analizar la exequibilidad
del art.44 en comento, en la sentencia C-648 del 13
de agosto de 2002, afirmo:

«...lavinculaciéndelgaranteestadeterminadapor
elriesgoamparado,enestoscasoslaafectacionde
patrimonio publico porelincumplimientodelas
obligacionesdelcontrato,laconductadelosservidores

3 Es pertinente recordar que tal y como se desprende de la exposicion de motivos del citado articulo, el mismo solo tenia
por finalidad eliminar la asimetria de términos que existia entre lo previsto en el articulo 1081 del Cédigo de Comercio en
relacién con la prescripcion ordinaria y lo previsto en el articulo 9° al fijar un plazo de hasta cinco (5) afios para iniciar el
proceso de responsabilidad fiscal (Cfr. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera. Sentencia
del 22 de octubre de 2020 (Rad. 25000 23 24 000 2003 00054 01), C.P. Hernando Sanchez Sanchez)

31Bedoya Chavarriaga, J. (2020). La prescripcion extintiva en el contrato de seguro: una aproximacién a su incidencia y
configuracion en el ordenamiento juridico colombiano. Rev. Ibero-Latinoam. Seguros, (53), 181-222,
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publicosylosbienesamparados,puesdelocontrariolanormaacusadaresultaria
desproporcionadasicomprendieraeldeberparalascompaniasdesegurosdegarantizar
riesgos no amparados por ellas. »

Posteriormente, en el mismo sentido, la Corte Constitucional, en la sentencia
C-735 del 26 de agosto de 2003, expreso:

«Asipues,cuandosevinculaaunacompaniiadesegurosaunprocedimientode
responsabilidadfiscal loquesepretendeeshacerefectivaslasobligacionesadquiridasen
elcontratodeseguropreviamentecelebrado,deformaquelaresponsabilidadcivilquedel
citadonegociosederivaselimita,exclusivamente,alriesgoamparadoenlapdliza.l...]
Bajoestepanorama,nocabequelacomparniadesegurosenelmarcodelprocedimiento
deresponsabilidadfiscal:i)estallamadacomotercerocivilmenteresponsableii)tiene
lasmismasprerrogativasquelaspartesyiii)suresponsabilidadselimitaalosriesgos
amparados en la péliza y los montos ahi establecidos.»

Conforme la jurisprudencia constitucional, las comparias de
seguros pueden ser vinculadas a un PRF, aunque no sean gestores
fiscales, en calidad de terceros civilmenteresponsables o garantes,
sin embargo, no pueden ser consideradas como fiscalmente
responsables, ni ser sometidas a las mismas pautas o reglas de
responsabilidadquesonaplicablesparalospresuntosresponsables
fiscalesinvestigados. Las aseguradoras vinculadas como garantes
no pueden, tampoco, entenderse como codeudores solidarios
de los responsables fiscales; y el alcance de su responsabilidad,
necesariamente estara delimitado, en forma precisa, por los
términos y condiciones pactados en el contrato de seguro.

En sintesis, es necesario concluir que cuando el articulo 120 de la Ley 1474
de 2011 remite al articulo 9°dela Ley 610 de 2000 para efectos del cdmputodela
prescripciéndelaspdlizasde seguroalinteriordelos procesosderesponsabilidad
fiscal, no somete a las compaiias aseguradoras a la caducidad y a las reglas de
dicho articulo, sino simple y llanamente fija un plazo de cinco (5) afios, contados
desde la ocurrencia del siniestro, para el efecto de que se vincule a la compania
aseguradora al proceso de responsabilidad fiscal, so pena de que se entiendan
prescritas las obligaciones en cabeza de esta.
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COMPETENCIA PARA SUSCRIBIR
CONTRAGARANTIAS POR PARTE

DE LOS FUNCIONARIOS DE
LAS ENTIDADES ESTATALES




;Quién tiene capacidad juridica
en una entidad publica para suscribir
las contragarantias requeridas para la
expedicidéndelaspdlizasdecumplimiento?

Para dar respuesta a este interrogante, resulta
necesario tomar como referente las disposiciones de
laLey80de 1993 (articulo 11),el Decreto 111 de 1996
(articulo 110), el Decreto 1985 de 1994 y el Decreto
1082 de 2015, entre otras, para establecer qué
funcionarios tienen lafacultad de celebrar contratos.

Tienen capacidad para contratar y comprometer a
la persona juridica de la cual hagan parte:

Presidente, contralor, procurador,
director, ministro, superintendente, etc.

Casos especiales:

Sala Administrativa
del Consejo Superior de la Judicatura.
Aunque en la Jurisdiccién Especial
para la Paz seran ejercidas por la
Secretaria Ejecutiva de la misma.

de manera
independiente por Senado y
Camara, a través de las direcciones
administrativas.

Lasfacultadesdecontratarycomprometeralaentidad
estatal puedenserdelegadasenfuncionariosdel nivel
directivo o quienes hagan sus veces, siendo necesario
para su ejercicio tener presente lo contemplado en el
articulo 100 del Estatuto Organico del Presupuesto.

Estas entidades pueden ser las siguientes:
establecimientospublicos,empresasindustriales
ycomercialesdelEstado,superintendenciascon
personeria juridica, unidades administrativas
especiales con personeria juridica, empresas
sociales del Estado, empresas oficiales de
servicios publicos domiciliarios, institutos
cientificos y tecnoldgicos, sociedades entre
entidades publicas, sociedades de economia
mixta, las asociaciones y fundaciones
creadas para el cumplimiento de actividades
propias de las entidades publicas y entidades
descentralizadas indirectas.

Losjefesyrepresentanteslegalespodrandelegar
total o parcialmente su competencia para
celebrar contratos y comprometer a la entidad:

A funcionarios del nivel directivo o
equivalente (Ley 80 de 1993, articulo 12,
y Decreto 111 de 1996, articulo 110)

Con sujecion a las cuantias que sefalen:

Lasjuntasoconsejosdirectivosdecada
entidad.

Sinosetienedichodérgano,ladelegacion
podra realizarse para contratos cuya
cuantia no exceda el equivalente a 20
veceslos montosfijados porlaley, para
que el contrato sea de menor cuantia
(literal b, art. 2, Ley 1150 de 2007)
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Los gobernadores y alcaldes son los representantes legales de
los departamentos y municipios respectivamente, y tienen la
competencia general para la celebracién de contratos.

Enalgunoscasosespecificos,principalmenteenlaaprobaciondelos
planesdeinversion,serequerirddelaautorizacidéndelasasambleas
departamentales y de los consejos municipales.

Podran delegar la competencia para la celebraciéon de contratos
en los funcionarios del nivel directivo y asesor o sus equivalentes
(por ejemplo, los secretarios generales del distrito o municipio) en
concordancia conloestablecidoenelarticulo30delaLey 1551 de
2012,expresandoenelactodedelegacidnlasfuncionesespecificas
cuya competencia se transfiere.

Los delegados no podran subdelegar.

Estas entidades tienen un régimen auténomo. La administracion
de las mismas se encuentra en cabeza de un Consejo Superior
Universitario y un rector designado.

En estos casos es importante analizar los estatutos y el manual
de contratacién de la universidad, con el fin de establecer la
competencia para comprometer a la entidad.

En sintesis, la contragarantia debera ser suscrita por el jefe del
6rgano o representante legal.

En caso de delegacion, deberd verificarse en el acto administrativo
mediante el que se efectla, el cumplimiento de los requisitos
manifestados anteriormente.

Dadalamultiplicidaddeentidadesestatalesque puedenserejecutoras
enlosconveniosinteradministrativos,serecomienda,comounabuena
practica de suscripcion, solicitar el acto administrativo que soporta la
competencia correspondiente de quien suscribird la contragarantia.
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RENUNCIA AL EJERCICIO
DEL DERECHO DE SUBROGACION
FRENTE AL TOMADOR DEL SEGURO

DE CUMPLIMIENTO




(Es juridica y técnicamente viable
la renuncia del asegurador al derecho
del ejercicio de la subrogacion frente al
tomador del seguro de cumplimiento?

En la practica de suscripcién del contrato
de cumplimiento se presentan casos en los cuales
los tomadores garantizados de los seguros de
cumplimiento solicitan, como parte del proceso
de otorgamiento de las garantias, la renuncia al
ejercicio del derecho de subrogacién por parte de la
aseguradora contra ellos.

En concordancia con lo anterior, con la finalidad
de abordar el interrogante planteado, corresponde
precisar, en relacion con la institucion de la
subrogacién, que:

i) Porministerio de laley, el asegurador, una vez pa-
gadalaindemnizacién,sesubrogaenlosderechos
delasegurado en contradel causante del siniestro
(articulo 1096 y siguientes del Cédigo de Comer-
cio y articulo 203 del Estatuto Orgénico del Sis-
tema Financiero [EOSF], este ultimo articulo de
especial y especifica aplicacion para el seguro de
cumplimiento).

ii) En atencién al contenido de los articulos an-
tesmencionados, el derechode subrogacion por
partedelasaseguradorasseejerceatravésdeun
proceso declarativo (verbal) en el cual, en térmi-
nos generales, se debe probar: i) que se produjo
unsiniestro(riesgocubiertobajoelseguro);ii)que

se dio el pago de la indemnizacién; y iii) que la
persona contra la cual ejerce el recobro es la res-
ponsable de la ocurrencia del siniestro, pues fue
suincumplimientoelquegenerélaobligaciénde
indemnizar los perjuicios causados al acreedor.

iii) Tratandose del seguro de cumplimiento, por su
naturaleza de garantia, para facilitar el recobro,
adicionalmente se solicita al contratista garanti-
zadoel otorgamiento de una contragarantiaque
facilita el ejercicio de la subrogacion, permitien-
doprincipalmentequepuedaseguirseunproceso
de ejecucion en contradel deudorincumplido,y
no necesariamente un proceso declarativo ver-
bal,como hubiera sido necesario sisimplemente
se subrogara en los mismos derechos y acciones
quedisponiaelacreedoraseguradoencontradel
contratista garantizado.

iv) Existeneneluniversojuridicoincluso otrascon-
tragarantiasmasrobustasquepuedenofrecerse
en favor del garante, que implican el otorga-
mientodederechosrealessobrebienesmuebles
oinmuebles,yen otros casosla participaciénde
patrimonios de terceros diferentes del deudor
caucionadoqueseafectantambiénenbeneficio
del garante.

v) Entodocaso,denohabersesolicitadounacontra-
garantia, o si esta tiene algun defecto que impide
quese pueda hacer efectiva por parte de laasegu-
radora, lacompaniapuedeacudirdetodasformas
al proceso verbal, con el fin de ejercer su derecho
de subrogacion.

En lo que atafe a la hipotesis objeto de revision,
esto es, la posibilidad de que el asegurador renuncie
al ejercicio del derecho de subrogacién frente al
tomador del seguro de cumplimiento, se identifican
las siguientes posibilidades:
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Existe, por regla general, una imposibilidad
normativa®* de renunciar de forma general o
abstracta a la subrogacion, por cuanto la misma
opera no por la voluntad de las partes, sino
por mandato de la ley y en atencién a razones
de equidad, asi como en procura de evitar un
enriquecimiento sin causa®.

Sin embargo, es posible, sin que ello implique
unbeneficioqueconstituyaunenriquecimiento
sin causa en favor del asegurado, renunciar al
ejercicio del derecho de subrogacién en contra
de algunas personas determinadas, como en
este caso pudiera ser el tomador del seguro,
circunstancia en la que podrian observarse dos
(2) hipétesis diferentes, a saber:

Se renuncia al ejercicio del derecho de
subrogaciéoncontraeltomadordelseguroy
no selesolicitalafirmade contragarantias
por parte de otras personas, escenario
en el cual, en caso de siniestro, no
habria posibilidad alguna de recobro
y, por lo tanto, no se podria adelantar
ningun proceso judicial (ni ejecutivo, ni
declarativo).

Esimportante aclarar que en ese escenario
no seinfringiria el principioindemnizatorio
delos seguros, pues tampoco seria posible
queelaseguradopudieracobrarlealdeudor
por duplicado aquel importe que ya le fue
pagado o indemnizado por el asegurador
garante, dado que el asegurador se habria
subrogado en los derechos del acreedor
por mandato legal. Simplemente se trata
de un pacto en detrimento del garante
que, aunque es juridicamente posible,

no contiene ningun soporte técnico que
lo justifique, porque le implicard una
pérdida patrimonial irrecuperable que
solo beneficia al deudor incumplido y
que eventualmente, en la medida en que
pudiera implicar condonacion del dolo
futuro, pudiera incluso ser juridicamente
cuestionable, conforme lo explicado por el
profesor Ossa.

Se renuncia al ejercicio del derecho de
subrogaciéncontraeldeudorgarantizado,
perose solicita lafirma de contragarantias
por parte de terceros, por ejemplo, de
los socios del tomador, caso en el cual la
posibilidad de recobro seria Unicamente
atravésdel proceso ejecutivoencontrade
quien otorga las contragarantias, evento
que seria totalmente razonable desde un
aspecto técnico y financiero.

En concordancia con lo anterior, debe ob-
servarse que la citada renuncia al ejercicio
delderechodesubrogaciénencontradeun
sujeto determinado, que no a la subroga-
cién en si misma considerada como una
institucion juridica, que, se insiste, opera
aunen contradelavoluntad de las partes,
trae aparejadalanecesidad de considerar,
al momento de la tarifacion del seguro, la
imposibilidad de recobro lo que, de suyo,
habra de conducir al establecimiento de
una tasa determinada con un cdlculo dife-
rente del que normalmente se utiliza, para
factorizar técnicamente el particular, al
incidir los recobros en el calculo de pérdi-
da esperada para este tipo de seguros.

32Alrespecto,indicaelprofesorOssa:«Podemospreguntarnos,entonces,paradesatarlacuestionformulada,aquién(alaseguradooal
responsable)puedefavorecerlarenunciaalasubrogacion.Nosinadvertirqueunavezadquirido,conelpagodelaindemnizacion,elderecho
respectivo,puedeonoejercerse.Larenunciamisma,pactadacomoestipulaciéndelcontratodeseguroo,entodocaso,conanterioridadal
siniestro,esotracosa.Ypodriaconcebirse,alomenostedricamente enbeneficiodelaseguradoodeleventualresponsabledeldafo.1.A
favordelasegurado.—Noeslicitaenlamedidaenqueconspiracontraunodelosfinesdelasubrogacién.Sielasegurado,unavezpercibida
laprestaciénasegurada,conservasuderechocontraelresponsable,sehaceviolenciaalprincipiodelaindemnizacionque,comosedijo,es
deordenpublico.2.Afavordeltercero—Nohaydudadequelasubrogacidnsignificalatrasmisiénalaseguradordelmismoderechodel
aseguradocontraelterceroresponsable.Dedondeesfacilinferirquelalegalidaddelarenunciaalasubrogaciondepende,alapostre,dela
renunciabilidad delderechodelasegurado» (Cfr.OssaG.,J(1991).Teoriageneral del seguro,Bogotd D.C.:Editorial Temis, p. 199).
3Cfr. Moreno Bocarejo, M. (2019). La subrogacién en el seguro: Analisis para el fortalecimiento de su legitimidad [Tesis de

grado], Bogotd D.C.: Universidad Externado de Colombia



Ensintesis, corresponde manifestarque noes
viablerenunciarenformagenéricaalasubrogacion
que estd prevista a su favor, pues esta opera por
mandato de la ley, y aun en contra de la voluntad
delas partes, unavez pagado el siniestroamparado
bajo la péliza de seguro de cumplimiento. Con ello
seprotegeelprincipioindemnizatoriodelosseguros
dedanos,alimpedirqueelaseguradoindemnizado
puedaperseguirdelterceroresponsableelpagodel
mismoimporteoperjuicioqueyalefueindemnizado
y pueda enriquecerse con ello.

Si es posible renunciar al ejercicio del derecho
de subrogacién, con las precisiones previamente
realizadas, salvo que se trate de algun derecho
irrenunciable o con esa renuncia se exceda el
ordenamiento juridico, como pudiera ocurrir en los
eventosenloscualesse condoneeldolofuturo.(art.
1521 C.C).

De otra parte, es posible que, aunque se renuncie
el ejercicio de la subrogacién en contra del deudor
garantizado, se obtengan garantias por parte de
terceros,talescomolossociosdeltomador,lascuales
podrian de todas formas ejecutarse y permitirian el
recobrodelaspérdidasindemnizadas.Enestoscasos
debera revisarse la suficiencia y permanencia en
el tiempo de la contragarantia; asi, de tratarse de
un pagaré en blanco con carta de instrucciones, lo
queseesperaesqueel patrimoniodel tercerotenga
iguales o mejores caracteristicas que el patrimonio
del tomador.

Finalmente, como parte de las buenas
practicas de suscripcién, no se
recomienda la renuncia al ejercicio del
derechodesubrogaciéncontraeldeudor
garantizado, como tampoco la renuncia
a la solicitud de contragarantias para la
suscripciondesegurosdecumplimiento,
pues esto no es conveniente desde el
punto de vista de la institucion y la
finalidad de la garantia. Sin embargo, en
el evento en que la aseguradora decida,
bajo sus propias politicas de suscripcion,
no solicitar contragarantias al tomador
del seguro o asussocios, lo cierto es que
en la nota técnica de la podliza debera
contemplarse esta determinacion y la
forma en la que la no constitucién de
contragarantias o larenuncia al ejercicio
delderechodesubrogaciénencontradel
garantizado modifica la prima a cobrar.

30ssaGomez.J.Efrén.ElContrato.Op.cit.Pag.198.«Lasubrogacionlegalresponde,segtinsedijo,aundoblefundamentojuridico:
comoinstrumentoenderezadoapreservarlaintangibilidaddelprincipiodelaindemnizaciénenlossegurosdedarios,encutaobservanciaesta
interesadoelordenpublicoyquesehallaconsagradopornormaimperativaporsunaturalezayporsutexto(cdeCo.art1088).Elseguro
dedanospodriacoadyuvaralenriquecimientodelaseguradosieste,ademdsdelaprestacionindemnizatoriaderivadadelcontrato,pudiera
recibir,encasodesiniestrocausadoporuntercero,laindemnizaciénprovenientedelhechoilicito.Noquieralaleypropiciarestecimulode
indemnizacionesvinculadasalmismodafo,aunquesusfuentesjuridicasseandistintas:elcontra,enuncaso,laley,enelotro.Niquiere,yeste
eselotrofundamentodelasubrogacion,queelterceroresponsabledelsiniestroderiveopuedaderivarbeneficiodeunactojuridico(elseguro)
que para él es res inter alios acta, pues esto daria origen a un enriquecimiento indebido del autor del dafio».

fasecolda

Federacién de Aseguradores Colombianos



SEGURO DE CUMPLIMIENTO
PARA LOS CONTRATOS

DE PRESTACION DE SERVICIOS.

VIGENCIAY NECESIDAD DE
LOS AMPAROS DE CUMPLIMIENTO

Y CALIDAD DEL SERVICIO.




iCual debe ser la vigencia de los
amparosde cumplimientoyde calidad
del servicio que se requieren para
amparar un contrato de prestaciéon de
servicios? ;Cuando sejustifica solicitar
el amparo de calidad del servicio para
este tipo de contratos?

Para el efecto de abordar los interrogantes
planteados, corresponde indicar, preliminarmente,
que es practica comun al momento de celebrar un
contratoestatal quelasentidades publicas requieran
que los amparos de cumplimiento y calidad de
servicioesténvigentessimultaneamente,sinimportar
siporlanaturaleza del servicio objeto del contrato se
requiere o no el otorgamiento delamparo de calidad
del servicio.

Estos amparos, si bien son delimitados mediante
la pdliza correspondiente que sea expedida por
cada aseguradora, al ser otorgados en favor de
entidadespublicas,deberandelimitarseensualcance
de conformidad con los derroteros del articulo
2.2.1.2.3.17.del Decreto 1082 de 2015, segun el cual,
los mismos deberdn extenderse, respectivamente, a:

i)  Cubrir, en el caso del amparo de cumplimiento, a
la entidad estatal ante los perjuicios derivados de:
1) el incumplimiento total o parcial del contrato,
cuando el incumplimiento es imputable al

contratista;2)elcumplimientotardioodefectuoso
del contrato, cuando el mismo sea imputable al
contratista;y 3)losdafosimputablesal contratista
por entregas parciales de la obra, cuando el
contrato no las prevé.

ii) Porsuparte,elamparodecalidaddelserviciotiene
comofinalidad el cubriralaentidad estatal porlos
perjuicios derivados de la deficiente calidad del
servicioprestado,afectacionesestasque,conforme
lo ha sostenido Colombia Compra Eficiente
con fundamento en los articulos 2.2.1.2.3.1.7. y
2.2.1.2.3.1.15. del Decreto 1082 de 2015:

«...generalmentesepresentanconposterioridada
laterminaciondelcontrato,comoporejemplolos
quesegeneranporlamalacalidadoinsuficiencia
delosentregablesenuncontratodeconsultoria.

...Engeneral,elamparosedebesolicitarenlos
contratosdeprestaciondeserviciosenlamedida
enquelacalidaddelservicionopuedaverificarse
durantelagjecuciéondelcontrato(comoseriaelcaso
delcontratodeprestaciondeserviciospararealizar
losdisefiosdeunaobra,dadoquesudeficientecalidad
serdevidenciadaalmomentodelaconstrucciéonde
laobra).Enloscontratosdeprestaciéndeservicios
devigilancia,aseoycafeteria,entreotros,enlosque
lacalidaddelservicioobjetodelcontratoseverifica
almomentodesuprestacion,noesutilrequerirel
amparoysuprestaciontardiaodefectuosaestara
cubierta bajo el amparo de cumplimiento.® »

Establecido lo anterior, corresponde indicar que en el
seguro de cumplimiento es clara la diferencia entre el
alcancedelosamparosprecontractuales,contractuales
y poscontractuales; tal y como lo ha reconocido
Colombia Compra Eficiente, al sostener que:

3 Colombia Compra Eficiente. ;Qué es el amparo de calidad del servicio? Consultado el 01 de junio de 2023. https://
colombiacompra.gov.co/content/que-es-el-amparo-de-calidad-del-servicio.
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Losamparosprecontractualessonaquellosqueserequierenpara
ampararlosriesgospreviosalasuscripciéndelcontrato,comopor
ejemploelretirodelaofertaolanosuscripciéndelcontrato.El
amparodeseriedaddelaofertaesellinicoamparoprecontractual
al que hace referencia la normativa colombiana.

Losamparoscontractualessonlosquecubrenlosriesgosde
incumplimientoquesesurgenenelperiododeejecuciéndel
contratoyhastasuliquidacién.Hacenpartedeestetipode
amparos:i)buenmanejoycorrectainversiondelanticipo, ii)
devoluciéndepagoanticipado,iiijcumplimientodelcontrato,
iv)pagodesalarios, prestacionessocialeseindemnizaciones
laborales.

Los amparos postcontractuales cubren los riesgos de
incumplimientoquesurgendespuésdelvencimientodelplazo
acordadoparalaejecuciondelasactividades propiasdel
contrato.Hacenpartedeestetipodeamparoslossiguientes:
i)estabilidadycalidaddelaobra,ii)calidaddelservicio, iii)
calidad y correcto funcionamiento de los bienes.*

Dealliqueseael propio Decreto 1082 de 2015 el que disponga,
a partir de esta clasificaciéon esquematica de los riesgos a los
gue se encuentrasometidalaentidad estatal con ocasiéndela
celebraciényejecuciéndecontratosestatales,elperiodoparael
cualdeberaestarvigentecadaunodelosriesgosanalizados,asi:

i) Paralagarantiadecumplimiento(art.2.2.1.2.3.1.12.)lavigencia
minima deberd ser hasta la liquidacion del contrato..

ii) Para la garantia de calidad del servicio (art. 2.2.1.2.3.1.15)),
especificamente enlos contratos deinterventoria, lavigencia
debera ser igual al plazo de la garantia de estabilidad del
contratoprincipal,encumplimientodel paragrafodelarticulo
85 delaley 1474 de 2011.

3 Colombia Compra Eficiente. Seguro de Cumplimiento para Entidades Estatales. Consultado el 01 de junio de 2023. https://
colombiacompra.gov.co/content/cual-es-la-diferencia-entre-los-amparos-precontractuales-contractuales-y-pos-
contractuales
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A partir de lo anterior, es claro que la norma que regula la vigencia
del amparo de calidad del servicio establece Unicamente que, para los
contratosdeinterventoria,lavigencia«. . .debeserigualalplazodelagarantia
delaestabilidaddelcontratoprincipal»,conlocualdesdelanormaseaclarasu
naturalezadeamparoposcontractual,clasificacibonqueacompanaelcriterio
técnico con el cual las aseguradoras lo otorgan y que es perfectamente
coherente con el alcance de la cobertura en los términos en que ha sido
entendida por Colombia Compra Eficiente.

Siendoasi,elamparodecumplimientotendraqueestarvigentedurantela
ejecucion del contratoy el de calidad del servicio iniciara su vigencia una
vezelcumplimientodelasobligacionesdelcontratosehanverificado:por
reglageneral estosamparosnodebenestarvigentes simultdneamente®.

Deloexpuesto,esdablecolegirque,enloscontratosdeprestacion
de servicios, porreglageneral, elamparo de cumplimiento debe estar
vigentedurantelaejecucidondelcontrato(alserunamparocontractual)
y el amparo de calidad del servicio debera estarlo una vez el contrato
hasidoejecutado(todavezqueconstituyeunamparoposcontractual).
Sin perjuicio de lo anterior, en los contratos de prestacion de servicios
se justifica exigir el amparo de calidad del servicio, en atencién a la
naturaleza y caracteristicas del servicio contratado, para lo cual se
debe definir si la entidad contratante puede verificar o comprobar
la calidad del servicio prestado durante la ejecucién del contrato
(circunstancia en la no se requeriria este amparo), o si la deficiente o
satisfactoriacalidad delservicio prestadosolo puede evidenciarseuna
vezelcontratohaconcluido (eventoenelquesiserequiereelamparo).

% Al respecto, es necesario destacar que tal y como lo ha indicado Colombia Compra Eficiente con fundamento en lo
dispuestoenelDecreto1082de2015:«Porreglageneralnodebentenerlamismavigenciainicialpueselamparodecumplimientocubre
eventosquesonsusceptiblesdeocurrirenelperiododeejecucidndelcontrato,esdecir,queesteesunamparoaplicableparaeventosquese
presentenenlaetapacontractual.Porsuparte,elamparodecalidaddelserviciocubrealakEntidadEstatalporlosperjuiciosderivadosdela
deficientecalidaddelservicioprestado,estosperjuiciosgeneralmenteseevidencianunavezelcontratohasidoejecutado,comoporejemplo
losquesegeneranporlamalacalidadoinsuficienciadelosentregablesenuncontratodeconsultoria.Enatencidénaloanteriorenestetipo
decontratoselamparodecumplimientoestaravigentedurantetodoeltérminodeejecuciéndelcontratoyhastasuliquidacion,yelamparo
decalidaddelserviciodebeempezarsuvigenciainmediatamentedespués.EstosinperjuiciodelanalisisdelRiesgoquerealicenlasEntidades
Estatalescadacasoenparticular,comoporejemploenloscasosenquesepactenentregasparcialeslocualjustificariaqueelamparo
decalidaddelservicioestuvieravigenteenelperiodocontractual,peroestarianvigentessimultdneamente(elamparodecumplimiento
yeldecalidaddelservicio)amparandoobligaciones(entregables) diferentes.» (ColombiaCompraEficiente.;Enloscontratosde
prestacién de servicio se debe solicitar la vigencia del amparo de calidad del servicio con la misma vigencia del amparo de
cumplimiento? Consultadoel 01 dejuniode 2023. https://colombiacompra.gov.co/content/en-los-contratos-de-prestacion-
de-servicio-se-debe-solicitar-la-vigencia-del-amparo-de)
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GARANTIA UNICA DE CUMPLIMIENTO,

UNICO CONTRATO DE SEGUROS




iLa garantia unica de cumplimiento, con sus
diferentes amparos, debe ser expedida bajo un Unico
contratodeseguro,esdecir,medianteununicoyexclusivo
documento?

Se indico en el numeral 19 del art. 25 de la Ley 80 de 1993 que:
«El contratista prestara garantia Unica que avalara el cumplimiento de
lasobligacionesdelcontrato,lacualsemantendravigentedurantesuviday
liquidaciényseajustaraaloslimites,existenciayextensiéndelriesgoamparado.»

Dichoconceptodegarantiaunica,sinprecedenteshastaesemomento
en la historia del derecho colombiano, produjo gran inquietud en
los tratadistas, quienes intentaron descifrar cudl era el alcance y
las consecuencias o implicaciones juridicas de dicha institucion. Al
respecto, Juan Manuel Diaz-Granados®* manifesté que, en su criterio,
la expresion de garantia Unica solo podria entenderse o significar una
de tres cosas: a) que se trate de un solo garante; b) que la expresion se
refiera a una sola suma de dinero garantizada o; ¢) que se trate de un
solo contrato de garantia.

De las tres opciones propuestas, descarta el doctrinante la primera,
porquenadaimpidejuridicamente,nienlapractica,queexistanmultiples
garantes.Dehecho,granpartedelos mayoressegurosde cumplimiento
quesonexpedidosenelpaissehacenencoaseguro;incluso,enocasiones
se llegd a tal punto que ciertos amparos o riesgos a los que se veia
expuesta laentidad estatal eran cubiertos mediante péliza de segurosy
otros mediante garantia bancaria.

Debe igualmente descartarse, segun criterio del Dr. Diaz-Granados,
la segunda opcidn, porque tanto la Ley 80 de 1993 como el Decreto
reglamentario 674 de 1994 fueron muy claros al establecer que no se
calcularia siempre una suma Unica y fija para garantizar los contratos
estatales, sino que, por el contrario, existirian criterios para determinar

38 Diaz-Granados, J. M. (1995). Los seguros en el nuevo régimen de contratacion administrativa. Colombia Editores.
Bogota D.C, p.56.
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la suficiencia de cada garantia, teniendo en cuenta
los riesgos a los que se viera expuesta la entidad
contratante. Nada mas evidente, por ejemplo, que
la garantia de anticipo solo se requeriria en aquellos
contratos en los que se hiciera el desembolso al
contratista por parte de la entidad contratante.

Quedando solo una opcién disponible, concluye
Diaz-Granados que simplemente por virtud del
principio de economia, que nutre la Ley 80 de 1993,
lo que se pretendia es que en un mismo negocio
juridico y en un mismo texto se pudieran otorgar
todaslasgarantiasque cubriesenlosriesgosalosque
pudiera verse expuesto el Estado durante el ejercicio
de la contratacion administrativa. De tal suerte,
en un mismo contrato de seguro de cumplimiento
se consignaban todos los amparos contractuales y
poscontractuales que se requerian para garantizar el
contrato estatal.

Sin perjuicio de lo dicho, se considera que la
expresion «garantia Unica» objeto de estudio
no reviste ninguna utilidad juridica, ni mayor
trascendencia, por cuanto, salvo el hecho de que
exista un solo documento o péliza, en la practica
no se desprende ninguna otra consecuencia de su
aplicacion y, menos aun, provecho alguno para la
entidad contratante alaque sele expidelagarantia.
Quizas el unico impacto que tenia la institucion
de la garantia Unica era que se entendiera que la
misma tenia que estar vigente durante la totalidad
del contrato estatal, con lo cual se consideraba
adicionalmente que la garantia debia ser también
indivisible temporalmente. Sobre la divisibilidad
excepcional de la garantia para contratos estatales
delargaduraciénharemosmenciénenotronumeral
de esta obra.

Curiosamente, la legislacién posterior a la Ley 80
de 1993 conservd la enigmatica institucién de la
garantiaunica,sintansiquierahacerunesfuerzopor
definirlaoexplicarcudleraelalcanceyefectodeque
fuera una garantia Unica. De tal suerte, el articulo
7 de la Ley 1150 de 2007%* reiterd el concepto y
mantuvovigente en nuestroordenamientojuridico
la confusa expresién sobre la cual no existe una
posicidn univoca.

Considerando las normas precitadas, todo parece
indicar que, bajo el ordenamiento juridico patrio,
solo es posible expedirlagarantiade cumplimiento
bajo una Unica péliza de seguro (contrato de
seguro de cumplimiento), esto sin perjuicio de la
expedicion de certificados anexos a dicha péliza
(endosos) paraconsignarlascoberturascorrelativas
a modificaciones contractuales®.

Teniendo en cuenta el concepto de garantia
Unicadecumplimientoyelprincipiodeindivisibilidad
delagarantia,esclaroquelafinalidaddelaregulacion
enla materia es que las garantias consten en un solo
contratodeseguro,enunsolo patrimonioauténomo
0 una sola garantia bancaria.

De manera tal que, en relacién con el contrato de
seguro de cumplimiento, por cada contrato estatal
que se quiera amparar debera expedirse una Unica
poliza,salvoqueseanprocedenteslasexcepcionesde
divisibilidad de la garantia previstas para contratos
de largo plazo, contenida en el inciso primero del
articulo 2.2.1.2.3.1.3. del Decreto 1082 de 2015.

¥ El citado articulo dispone, clara e inequivocamente el concepto de «garantia Unica para el cumplimiento delas obligaciones

surgidas del contraton.

40 Cfr. Colombia Compra Eficiente. ; Tratandose del contrato de seguro, la garantia Uinica de cumplimiento debe ser expedida
enunasolapdliza? Consultado el 28 de mayo de 2023. https://colombiacompra.gov.co/content/tratandose-del-contrato-de-
seguro-la-garantia-unica-de-cumplimiento-debe-ser-expedida-en-una
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INDIVISIBILIDAD DE LA GARANTIA

Y POSIBILIDAD DE EXPEDIR
UNA NUEVA GARANTIA EN EVENTOS

DE CESION CONTRACTUAL




(Es viable que cuando se presenta una cesiéon
contractual se admita por la entidad estatal una nueva
garantiaconstituidaporelnuevocontratistacesionario? ;Se
atentariacontraelprincipiodeindivisibilidaddelagarantia
por aceptar una nueva pdliza para el nuevo contratista?

Para resolver el anterior interrogante, corresponde, en primera
medida,hacermenciénalmarconormativodelsegurodecumplimiento;
para,luegoplantearalgunassituacionesjuridicasqueafectanlaejecucion
de los contratos estatales; analizando a continuacion el principio de
indivisibilidad de la garantia conforme el articulo 2.2.1.2.3.1.3 del
Decreto 1082 de 2015.

El seguro de cumplimiento es un seguro patrimonial que se
clasifica dentro de los seguros de dafios. Este tipo de seguro
estd consagrado y reconocido en el articulo 203 del Estatuto
Organico del Sistema Financiero (EOSF), norma que recoge la
creacion de este mecanismo a partir de la Ley 225 de 1938.4".

En concordancia con lo anterior, desde la creacion del sequro
decumplimientolalLey225de 1938ensuarticulo 7°establecié
gue a este tipo de seguros le son aplicables las «disposiciones

41 Al respecto haindicado la Corte Suprema de Justicia, desde la expedicion de la sentencia de casacion del 07 de mayo
de 2002, (Exp. 6181) con ponencia del Dr. José Fernando Ramirez Gdmez, lo siguiente: «El seguro de cumplimiento fue
creado por la Ley 225 de 1938, con la autorizacién contenida en su articulo segundo para que el seguro de manejo alli
instituido se hiciese extensivo al“.. cumplimiento de obligaciones que emanen de leyes o de contratos”. Esta especie de
contrato, que es unavariante de los seguros de dafos, tiene por objeto servir de garantia a los acreedores de obligaciones
que tengan venero en el contrato o en la ley, acerca de su cumplimiento por parte del obligado. Por virtud de él la parte
aseguradora, mediante el pago de una prima, ampara al asegurado (acreedor) contra el incumplimiento de obligaciones
de la estirpe sefalada [...]. El riesgo asegurado esta constituido por la eventualidad de un incumplimiento por parte del
deudor, quien por muiltiples circunstancias puede desatender los compromisos adquiridos con ocasion del contrato.
Tratdndose como se anticip6, de una variante de los seguros de dafios, que se encuentran sometidos al principio
indemnizatorio consagrado por el articulo 1088 del Codigo de Comercio, la obligacién del asegurador consiste en resarcir
al acreedor el dafio o perjuicio que deriva del incumplimiento del deudor, hasta concurrencia de la suma asegurada».
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legales pertinentes sobre compafias de
seguros, sociedadesanénimasy contratosde
seguros». Asi las cosas, es claro que al seguro
de cumplimiento, como a los demas tipos
de seguros, le son aplicables no solamente
las normas que se establecen en el régimen
de la contratacion estatal, especificamente
las establecidas en el Decreto 1082 de 2015,
sino también las contenidas en el Cédigo de
Comercio, motivo por el cual comparte las
caracteristicas (art. 1036 C.Co), los elementos
esenciales (art. 1045 del C. Co), y ,en general,
el marco juridico en materia de delimitacién
contractual de los riesgos, la acreditacién
del siniestro, entre otras disposiciones de la
legislacion mercantil.

En consonancia con lo indicado en las lineas
precedentes, corresponde indicar, para el
tema que nos ataine, que el articulo 1056 del
Cédigo de Comercio establece lo siguiente:
«Con las restricciones legales, el asegurador
podra, a su arbitrio, asumir todos o algunos
delosriesgosaqueesténexpuestoselinteréso
lacosaasegurados,elpatrimonioolapersonadel
asegurado.»(Destacadofueradeltextooriginal)

En virtud de este articulo, se otorga a las
aseguradoras la facultad de escoger aquellos
riesgos que desea asumir. Con base en este
principio, las aseguradoras adelantan sus
procesos técnicos de suscripcion, los cuales se
fundamentan en un exhaustivo analisis, que
disefanconelfindeaceptarorechazarriesgos,
segun su apetito, politicas de suscripcion y
exigencias de contratos de reaseguro.

En efecto, las aseguradoras evaltan factores
técnicos,financieros,geograficos,entreotros.
Estos andlisis se enfocan en dos aspectos
generales, a saber: el andlisis objetivo y el
andlisis subjetivo del riesgo.

En el analisis objetivo, las aseguradoras
evaluianaquellosaspectostécnicosinherentes
al contrato a garantizar, tales como su valor,
el objeto contractual, la zona y el plazo de
ejecucién, los porcentajes de los amparos
requeridos, y la existencia de clausulas
contractuales o condiciones inasegurables.

El analisis subjetivo del riesgo, por su parte,
consiste en la evaluacion que realizan las
aseguradoras del contratista a garantizar. En
este analisis se evallan aspectos tales como
la capacidad financiera del contratista, la
experienciaenobjetoscontractualessimilares,
enejecuciéndelamodalidad del contrato,en
la zona geografica de ejecucién del contrato
adjudicado,entreotrosaspectosquepermiten
calificar al sujeto que ejecutara la obligacién.

La suma de estas evaluaciones proporciona
a las aseguradoras los elementos de juicio
necesariosparapoderdeterminarsiunriesgo
es 0 no asegurable, conforme a sus politicas
técnicas, lo que confluye en el ejercicio de la
discrecionalidad de seleccién de los riesgos,
consagrado en el articulo 1056 citado.

Ha reconocido la doctrina especializada
en seguros* que este contrato se celebra en
consideracion a la calidad del tomador y
del asegurado, razén por la cual se califica
comouncontratopersonalointuitopersonae.

42 Al respecto se puede consultar. Ossa Gémez, J Efrén. Teoria general del seguro. El contrato. P. 42 y 43. Ordéiez Orddnez,
Andrés E. Lecciones de derecho de seguros N° 1. Cuestiones generales y caracteres del contrato. P. 79
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Cualquiercambioenlaidentidad del tomador
odelaseguradorequieredelaaceptaciéndela
compania de seguros para que sea vinculante
ante esta.

En materia de seguros de cumplimiento,
incluso en aquellos eventos en los cuales el
deudor garantizado no sea el tomador del
seguro, es claro que, en consideracion al
especial proceso de suscripcion que se surte,
en el cual solo se garantiza a un especifico
deudor para que cumpla las obligaciones
a las que se ha comprometido y no a otro
diferente, cualquier cambio en la identidad
del deudor garantizado debe serigualmente
expresamente aceptado por parte de la
companiadesegurosgarante, porqueimplica
una modificacion sustancial del riesgo
aseguradoydelobjetodelcontratodeseguro
de cumplimiento.

Por consiguiente, por su calidad de contrato
intuito personae,y noobstantetratarsedeun
negocio de ejecucién sucesiva, lacesiondela
posicién contractual del tomador o cualquier
cambio en la identidad del asegurado en el
contratodesegurodecumplimientorequerird
ser aceptado por la compafia de seguros
para que surta efectos la correspondiente
modificacion.

La cesidon contractual se puede definir como la
sustitucidondeunodelosextremoscontractuales,bien
sea en contratos de tracto sucesivo o de ejecucion
instantanea. Sobre el particular, la Seccién Tercera
del Consejo de Estado ha indicado:

«3.1. La cesion del contrato estatal.

Consisteenlasustituciondeunodelosextremosdela
relaciéncontractual,yseefectiatantoennegociosde
tractosucesivocomodeejecucioninstantdnea-queno
sehayancumplidototaloparcialmente,segundisponeel
articulo 887 del Cédigo de Comercio (3)-.

Ademas, cualquiera delas partes—contratante o
contratista—puedesustituirseporuntercero—llamado
cesionario—,quienenadelanteseraeltitulardelos
derechosyobligacionesqueprocedendelcontrato,
ocupandomaterialyjuridicamentelaposicidnqueantes
teniaelcedente loqueimplica paraéste laextinciéndesu
relaciénjuridica,parasertrasferidaalcesionario,quien
enadelanteostentardlacalidaddecontratista—todavez
queenmateriacontractualestatallocomuneslacesion
delcontratista,aunqueyasedijoquetambiénaplica
respectodelcontratante(4)—yaquienlaadministracion
exigird el cumplimiento de las obligaciones.

LaSecciénTercerasepronunciésobrelascaracteristicas
delacesién del contrato, en la sentenciadel 28 de
septiembre de 2011 —Exp. 15.476—, asi:

Losarticulos887a896delCodigodeComercioregulan
la cesion del contrato, figura que no se encuentra
contempladaenelCodigoCivil,entantoenestese
consagralacesiéndecréditosoderechos(arts.1959yss.).
Enefecto,deconformidadconelarticulo887delCodigo
deComercio,enloscontratosmercantilesdeejecucion
periddicaosucesivaodeejecucidninstantaneaqueauin
nohayansidocumplidosentodooenparte,cadauna
delaspartespodrahacersesustituirporuntercero,en
latotalidadoenpartedelasrelacionesderivadasdel
contrato,quienenadelanteocuparalaposicionjuridica
que tenia el que cede....

Loexpuestosignificaquelasustituciones—como
se mencion6— material y juridica, esto es, que el
cesionario—"nuevo’contratistadelEstado—ejecuta
totaloparcialmenteelnegocio,yrespondeantela
administracioncontratante—esdecirlacedida—.En
efecto,éstesesubrogaenlosderechosyobligaciones
delcedente(5),quiensedesvinculadelnegocio,salvo
estipulacion en contrario.
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Sielcedido—Ilaentidadestatal—hacelareservadeno
liberaralcedente—contratistaoriginal—,alautorizaro
aceptarlacesion,alserlenotificadaocalconocerelendoso
enelcasodequenolahayaconsentidopreviamente
medianteunaestipulaciénexpresa puedeexigirleaéste
elcumplimientodelasprestacionesderivadasdelcontrato
cuandoelcesionarionolascumpla.Sinembargo,el
incumplimientohayqueponerloenconocimientodel
cedentedentrodelosdiezdiassiguientesalamoradel
cesionario (6).

Entodocaso,paracederuncontratoestatallaleyexige
autorizacidonexpresadelaentidadestatal—siempre
queelcedenteseaelcontratista—,todavezque,de
conformidadconelinciso3°delarticulo41delalLey
80de1993,loscontratosestatalessonintuitopersonas,
porqueelcontratistaeselegidoenconsideraciénaque
suscondicionesobjetivas(habitosdecumplimiento,
experiencia,organizacion,equipos,plazosyprecios
ofrecidos),sonlasmasfavorablesalaadministraciony
porlotantoessuobligacidonasegurarsedequedichas
condicionessemantengan..’(7).Asimismoseexpresd
enlasentenciadel28deseptiembrede2011—Exp.
15.476—, que sefald que la cesién procede®.. sin
necesidaddeaceptacionexpresadelcontratantecedido
salvoenloscelebradosintuitopersonas,ysiempreque
porlaleyoporestipulaciondelasmismaspartesnose
haya prohibido o limitado dicha sustitucion®.»

Ahora bien, es importante analizar los efectos que
tiene la cesién contractual en la garantia Unica de
cumplimiento, porlo cual consideramos pertinente
citar las consideraciones expuestas por la Seccién
Tercera del Consejo de estado en la sentencia del 6
de julio de 2020, la cual expuso:

«49.Apartirdelarticulo895delCédigodeComercio,
elTribunalconsideréque,alcederseelcontratodeobra
No. XXXXXXXX afavor de XXXXXXXyluego afavor
de XXXXXXXXX también se cedi6 a favor de estos
contratistaslagarantiadecumplimientoexpedidapor
XXXXXXXXX.

50.LaSalanocompartelaconclusionalcanzadaporel
Tribunalcomoquieraque,talycomolohaestablecido
esta Corporacion, si bien el contrato de seguro de
cumplimientoestaintimamenteligadoconelcontrato
garantizado,constituyeunnegociojuridicoauténomo.
Enesamedida,lacesidndeuncontratonoimplica
la cesién del contrato de seguro que garantiza su

cumplimiento.

51.ElTribunaltambién sefalé que paracederuna
garantiadecumplimientonoesnecesario“obtenerla
anuenciadelasegurador’yaquesunaturalezanolo
exige. Sin embargo, contrario a lo afirmado por
el Tribunal, la cesién de un contrato de sequro de
cumplimiento, por tratarse de un contrato intuitu
personae, de conformidad con el articulo 887 del
CédigodeComercio,requiere,ademasdelacuerdo
entre cedente y cesionario, de la aceptacion del
contratante cedido.

52.Adicionalmente,inclusosiseconsideraraquela
garantiadecumplimientonoesuncontratointuitu
personaey,porende,norequieredelaaceptacion
delacompaniadesegurosparacederse,sucesionno

seriaoponiblealaaseguradorasinsuaquiescencia

previa, como lo prevé el articulo 1051 del Cédigo
de Comercio, y hasta tanto no se le notifique la

cesion,enlostérminosdelarticulo 894 del Cédigo
deComercio*»(Resaltadoynegrillafueradetexto)

4 Consejo de Estado. Seccion Tercera. C.P. Enrique Gil Botero. Rad. 1999-00985. 12 de agosto de 2013. Consejo De Estado
(2013). Coleccién De Jurisprudencia Colombiana. https://xperta.legis.co

“Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. C.P. Alberto Montaia Plata. 6 de julio de
2020. Sentencia 56088 de 2020. Consultada en linea: https://www.contratacionestatal.com/busqueda/sentencia-56088-

de-2020/20755
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Conforme a lo anterior, es claro que
la cesion de un contrato a un nuevo
contratista no implica per se la cesion
del contrato de seguro de cumplimiento,
pues se trata de un contrato auténomo al
contrato garantizado. En este orden de
ideas, si se desea reflejar dicha cesién en la
garantia, es menester notificarla y solicitar
su aprobacién a la aseguradora, quien
podrd aceptar o rechazar continuar en el
riesgo por medio de la cesiéon, en virtud
de lo establecido por el articulo 1051* del
Codigo de Comercio y de la jurisprudencia
citada, que reconoce la calidad de contrato
personal o intuito personae que ha sido de
larga data atribuida al contrato de seguro
por la doctrina nacional.

«Articulo2.2.1.2.3.1.3.Indivisibilidad de la
garantia.LagarantiadecoberturadelRiesgo
esindivisible.Sinembargo,enloscontratoscon
unplazomayoracinco(5)anoslasgarantias
pueden cubrir los Riesgos de la Etapa del
ContratoodelPeriodoContractual,deacuerdo
con lo previsto en el contrato.

En consecuencia, la Entidad Estatal en los
pliegosdecondicionesparalaContrataciéndebe
indicarlasgarantiasqueexigeencadaEtapadel
Contrato o cada Periodo Contractual asi:

LaEntidadEstataldebeexigirunagarantia
independienteparacadaEtapadelContrato
o cada Periodo Contractual o cada unidad
funcionalenelcasodelasAsociacionesPublico-
Privadas,cuyavigenciadebeserporlomenosla
mismaestablecidaparalaEtapadelContratoo
Periodo Contractual respectivo.

La Entidad Estatal debe calcular el valor
aseguradoparacadaEtapadelContrato,Periodo
Contractualounidadfuncional,tomandoel
valordelasobligacionesdelcontratistapara
cadaEtapadelContrato,PeriodoContractual
ounidadfuncionalydeacuerdoconlasreglas
desuficienciadelasgarantiasestablecidasenel
presente titulo.

AntesdelvencimientodecadaEtapadel
Contrato o cada Periodo Contractual, el

contratistaestdobligadoaobtenerunanueva
garantiaqueampareelcumplimientodesus
obligaciones para la Etapa del Contrato o
Periodo Contractual subsiguiente, sinolo
hiciereseaplicaranlasreglasprevistasparael
restablecimiento de la garantia.

Esteprincipiofueconsagradoporprimeravez
en la normatividad colombiana por medio
del Decreto 4828 de 2008, el cual reglamenté
la Ley 1150 de 2007, y fue incorporado en el
Decreto 1082 de 2015.

El principio de indivisibilidad de la garantia
se concibe asi: SielgarantedeunaEtapadelContratooun
PeriodoContractualdecidenocontinuarga-

rantizandolaEtapadel ContratooPeriodo

“La pdliza puede ser nominativa o a la orden. La cesion de la péliza nominativa en ninguin caso produce efectos contra el
asegurador sin suaquiescencia previa. La cesién dela péliza ala orden puede hacerse por simple endoso. Elasegurador podra
oponer al cesionario o endosatario las excepciones que tenga contra el tomador, asegurado o beneficiario.
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Contractualsubsiguiente,debeinformarsu
decisién porescritoalaEntidad Estatal ga-
rantizadaseis(6)mesesantesdelvencimiento
delplazodelagarantia.Esteavisonoafecta
lagarantiadelaEtapaContractualoPeriodo
Contractualenejecucién.Sielgarantenodael
avisoconlaanticipacibnmencionadayelcon-
tratistanoobtieneunanuevagarantia,queda
obligadoagarantizarlaEtapadelContratooel
Periodo Contractual subsiguiente.»

De la norma citada se destaca, en primer lu-
gar, que lamisma establece que las garantias
debenestarvigentesdurantetodoeltérmino
de duracién del contrato estatal y que por
regla general no podran fraccionarse o divi-
dirse por periodos, salvo cuando se trate de
contratosquetenganunavigenciaoplazode
duraciéon superior a cinco (5) anos, para los
cuales, de manera excepcional, se podra di-
vidir o fraccionar temporalmente la garantia
por periodos inferiores al plazo de duracion
del contrato, esto como una medida para ha-
cer frente a laimposibilidad de obtener en el
mercadointernacional de segurosy reasegu-
ros polizas de cumplimiento para vigencias
contractuales de cinco (5), diez (10) veinte
(20) 0 mas anos, como pudiera ser requerido
en contratos de concesion deinfraestructura
publica. Para esos contratos de vigencia su-
perior a cinco (5) afos, las garantias podran
dividirsetemporalmenteporfasesoetapasdel
contrato y no existird obligacién del garan-
te de continuar garantizando la etapa o fase
subsiguiente, siemprey cuando dé aviso con
la debida antelacién tanto a la entidad con-
tratante beneficiaria de la garantia como al
contratista garantizado.

Ahorabien, teniendo en cuentaquelanorma
establece un principio de indivisibilidad y a
SuU vez una excepcion, es necesario ahondar
en aquellos elementos que, si bien no estan

expresamente consagrados en la norma, se
desprenden de la interpretacion y aplicacion
técnica de la misma.

Como puede observarse, la exigencia de
indivisibilidad temporal de las garantias opera
Unicamenteparacontratosconvigenciainferior
acincoanosy siemprey cuando en los mismos
nohayahabidouncambiosustancialdelobjeto
asegurado o en la identidad del asegurado o
del contratista garantizado, pues, como ya fue
expuesto, esas modificaciones al contrato de
segurode cumplimientorequierenaceptacion
expresa por parte de lacompania garantey, en
ocasiones,puedeninclusorequerirelcambiode
garante, con lo cual resultaria apenas obvio y
necesario que no pueda conservarse la misma
garantia originalmente expedida durante toda
la vigencia contractual.

De presentarse una cesiéon del contrato
estatal de un contratista a otro diferente, el
garante podra determinar si acepta o no que
se realice una cesién de la garantia emitida
bajo los mismos términos y condiciones que
habian sido originalmente expedidos o si
requiere hacer algun ajuste en las condiciones
técnicas y econdmicas del contrato de seguro
de cumplimiento. En caso de que el garante
considerequeelnuevocontratistanoesidéneo
para ejecutar el contrato, podra abstenerse
de garantizarlo y serd responsabilidad del
nuevo contratistalaconsecucionde unanueva
garantia para poder proseguir conla ejecucion
del contrato estatal.

Enloseventosenloscualeslacesién contractual
se dé con ocasion de un incumplimiento del
contratista originalmente garantizado, es usual
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que el garante acepte la cesién contractual
con el propdsito de mitigar o aminorar la
extensiondelsiniestroconfiguradoconocasion
del incumplimiento contractual por parte del
contratista originalmente garantizado. En esos
eventos,elgaranteestardobligadoaexpedirlas
garantiasquerequieraelnuevocontratistapara
continuar con la ejecucion del contrato estatal
y sera procedente el cobro de prima adicional,
dependiendodelaspoliticasdesuscripciondela
aseguradora.Especialmente se requerird cobro
deprimaadicionalenaquelloseventosenlosque
se requiera restablecer los valores asegurados
de las garantias, pues las primas originalmente
cobradas se habrian devengado con ocasién
de la verificacién de un siniestro, conforme lo
dispuesto en el articulo 1070 del C. Co.

Laexcepcional principiode laindivisibilidad
de la garantia no debe analizarse de
manera aislada, sino, por el contrario, debe
interpretarseenarmoniaconlasnormasque
rigenelcontratodeseguros,especificamente
conelarticulo 1051 del Cédigo de Comercio,
entantounacesioncontractual,yenespecial
la del contratista que ejecuta la obligacion,
representa una modificacion sustancial al
estado del riesgo, puesto que el contrato
de seguro de cumplimiento es un contrato
intuitu personae, lo que inexorablemente
conlleva para el asegurador un nuevo
andlisis subjetivo del riesgo en caso de
una cesion contractual, la cual requiere de
su consentimiento o aceptacion. De esta
manera, el cambio de garantia o de garante,
en caso de que ello sea requerido en razén
de una cesién de la posicién contractual del
contratogarantizado,novulnerael principio
de indivisibilidad de la garantia, pues este
solo es predicable para aquellos contratos
estatalesenloscualesseconservelaidentidad
del contratista originalmente garantizado.

De conformidad con lo expuesto en las lineas

precedentes, es posible concluir que:.

i)

iii)

Aceptar una nueva garantia en eventos de
cesion contractual no transgrede el principio de
indivisibilidad,puesesapenaslégicoquesihayuna
cesion de la posicion contractual, el asegurador
no esta obligado a aceptarla, y si lo hace, podra
establecer nuevos términos y condiciones
técnicas y econémicas para garantizar al nuevo
contratista, dado que el contrato de seguro de
cumplimiento es intuito personae.

De igual forma, en el caso de una cesién
contractual, como se sefialé en el numeral 3 del
presente analisis, es totalmente viable que se
pueda entregar una nueva péliza por parte del
nuevo contratista, incluso puede realizarse el
cambiodegarante, porcuantoelgaranteoriginal
noestdobligadoaaceptarlacesiéndelsequrode
cumplimiento.

Lo anterior, conforme lo dispuesto por la
legislacion mercantil (art. 1051 del C. Co)), la
doctrina patria y la jurisprudencia del Consejo
de Estado, para quien el contrato de seguro
de cumplimiento es, por un lado, un contrato
autonomo al contrato cedido y, por otro, un
contrato intuitu personae, razén por la cual,
para que pueda hacerse efectiva la cesion del
seguro se requiere la expresa autorizacién de
la aseguradora, de manera que se le permite al
asegurador aceptar o rechazar elamparo de una
cesion contractual.
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EMISION DE POLIZAS
DE CUMPLIMIENTO PARA

RIESGOS EN CURSO




iEsposibleemitirunanuevapdlizadecumplimiento
para un riesgo que ya esta en curso, cuando el mismoya
esta siendo garantizado por un contrato de seguro de
cumplimiento?

Por regla general, en el sequro de cumplimiento el riesgo se
encuentra en curso cuando el contrato ya ha iniciado su ejecucion, lo
queasuvezse traduce, tratandose de contratos regidos por el Estatuto
de Contratacion Estatal, en que existe una péliza de cumplimiento que
ya hasidoaprobada porlaentidad contratante, en virtud del articulo 23
de laLey 1150 de 2007.

Para este punto se sugiere tener en cuenta los puntos 8 y 9 de este
documento, respecto de los alcances que tienen los conceptos de
«garantia uUnica» e «indivisibilidad de la garantia». Con base en lo
anterior, se procede a sefalar las siguientes consideraciones:

Correspondeindicarquesibiennoseobservaqueexistaunarestriccion
paraque unaaseguradoraexpida unanueva pdliza paraunriesgo que
yaestdencurso,cuando esteyaesta siendoamparado porun contrato
de seguro de cumplimiento, si se presentan una serie de dificultades
orequerimientos que deben observarse para que pueda emitirse una
nueva garantia, por lo siguiente:

La aseguradora que expidié la pdliza o garantia original tendra
que contar con la aprobacion escrita del asegurado para revocarla,
lo anterior en atencion a la imposibilidad de revocar el seguro
unilateralmente por parte del garante, que es unasalvaguarda para
el asegurado/beneficiario de la garantia, quien normalmente no
es parte del contrato de seguro, pues el tomador de la pdliza es el
deudor garantizado.
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La aprobacién de la revocacion de la garantia originalmente otorgada por
partedelasegurado/beneficiarioesrequeridaconindependenciadequela
entidad contratantehubiereyaaprobadolanuevagarantiaotorgadaporel
contratista garantizado, pues la simple aprobacion de una nueva garantia
no llevaimplicita la autorizacion de revocacion de la garantiainicialmente
expedida.

Denoverificarselarevocaciéndelagarantiaoriginalmenteotorgada,con
laexpedicién de unanuevagarantiapodria presentarse unacoexistencia
de garantias para amparar un mismo riesgo de incumplimiento.

Tomandoenconsideracionquelarevocaciéndelagarantianormalmente
se realiza con efectos a futuro Unicamente, podran presentarse
dificultades practicas derivadas de incumplimientos contractuales que
hubieren podido sucederantes de que finalizarala garantia otorgada.En
estos eventos de cambios de la garantia original sera siempre complejo
la delimitacion de los riesgos cubiertos por la garantia original y por la
nuevagarantia, especialmentetratdndose deun mismo contratista, pues
tendra que determinarse con precision la fecha en la que se verifico el
incumplimientodesusobligacionescontractuales paraefectosdedefinir
la garantia que deberd afectarse, sila originalmente expedida o la nueva.

Esimportanteresaltarque,existiendoriesgodeincumplimientocubierto
por parte del garante original, no seria procedente la devoluciéon de la
primanodevengada, pues pudieraexistirel riesgode que se siniestrarala
garantia a pesar de haber sido revocada.

Con la emisién de una nueva garantia podria la nueva garante correr el
riesgodeampararretroactivamentelaejecuciéndeobligacionesoincluso
de garantizar hechos ciertos o cumplidos, (es decir, incumplimientos
contractualesqueyasehubierenverificado),quereiirianconlanociénde
riesgoasegurableprevistaennuestralegislacion,quedisponequedeben
ser hechos futuros e inciertos.

Quizas la unica forma de resolver esas dificultades resefadas, que
podrian presentarse usualmente en estos casos, y de esa forma precaver
futuras discusiones juridicas y técnicas en caso de que se produjeran
incumplimientos por parte del contratista garantizado, seria que se
celebrara expresamente un acuerdo entre la entidad contratante, el
contratista garantizado y los garantes (original y nuevo), en el cual se
precisara que se revoca la garantia originalmente expedida desde el
inicioy quelanuevagarantiaotorgadacubrird cualquierincumplimiento
contractual en el que pudiera incurrir el garantizado desde el inicio de la
ejecucion de sus obligaciones.
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Enloqueataiealcontratodesegurodecumplimiento
enfavordeparticulares,aunquenoexisteregulacién
normativa en concreto, es necesario indicar que
es factible, pues no se observa restricciéon alguna
para que una compafia aseguradora expida una
poliza para un riesgo que ya estd en curso, cuando
este ya esté siendo amparado por un contrato de
cumplimiento.

No obstante, debera tomarse en consideracion
que, dada su naturaleza de garantia, tanto la
Sala Civil de la Corte Suprema de Justici*, como
la Superintendencia Financiera de Colombia®,
han concluido que no es aplicable a este seguro la
revocacidnunilateral,porloquelamismasolopodra
tenerlugar por solicitud del tomador, quien debera
contar con la autorizacién previa del asegurado,
pues solamente con la intervencién del tomador
y el asegurado es posible proceder a la revocacion
conjunta, como lo ha establecido recientemente la
jurisprudencia al indicar que:

«Comoconclusidondelosargumentosdesarrollados
para el caso concreto, el Tribunal apuntoé que, con
independenciasobrelaprocedenciaonodelarevocacion
delcontratodesegurodecumplimientoasicomodela
divisibilidadonodelaprimaenestaclasedenegocios
juridicosloprimeroquedebidacreditarseeslaexistencia
delavisoescritodeltomadorydelaseguradocondestino
alaaseguradora,peroloselementosprobatoriosdieron
cuentaquesibienAlmacenesExitoS.A, porintermedio

desuagentedeseguroWillis,manifestdsuintencionde
obtenerlarevocacién,ningunanoticiaescritaremitidel
Ministerioconigualpropdsito,siendoelloindispensable
paraconsiderarelfenédmenodelarevocaciénconjunta
deestaclasedeconvenciones,yenesascondiciones,
lademandanteincumpliésucargaprobatoria,loque
imponeconfirmarladeterminaciéndeprimergrado.®®»

En resumidas cuentas, podemos afirmar que para
los seguros de cumplimiento a favor de entidades
particularseevidencianlas mismasdificultadesque
se indicaron para los seguros de cumplimiento a
favor de entidades estatales.

Atendiendoaloexpuesto,esviablesostenerque
es posible juridicamente expedir una nueva garantia
de cumplimiento para unriesgo queyase encuentra
en curso, no obstante, dicha decisidon puede tener
implicaciones técnicasy juridicas de delimitacion de
riesgos dificiles de resolver, tanto al momento de la
suscripcion como al momento en que se verifique
un incumplimiento contractual, considerando los
escenarios que fueron expuestos.

4Cfr. Corte Suprema de justicia, Sala Civil, Sentencia del 02 de mayo de 2002.

47Cfr. Superintendencia Financiera de Colombia. Concepto No. 2010085690-04 del 08 de febrero de 2001. - «<En atencién

a lo anterior, la aseguradora que ya ha expedido una péliza, para proceder a revocar el contrato de seguro, por solicitud del
tomador, deberd contar con la autorizacion del asegurado. Si no cuenta con tal aval, ocurrird lo ya expuesto: existirdn dos
polizasexpedidasamparandounmismocontrato, pudiendocadaunadelasaseguradorasexigirelpagodelacorrespondiente

prima.»

“8Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil. Sentencia SC296-2021 del 15 de febrero de 2021, M.P. Alvaro Fernando

Garcia Restrepo.
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ALCANCE DE LA COBERTURA
DEL AMPARO DE SALARIOS

Y PRESTACIONES SOCIALES
FRENTE A APORTES PARAFISCALES
Y DEMAS OBLIGACIONES A CARGO

DEL CONTRATISTA GARANTIZADO




Compendio de buenas practicas del ramo de cumplimiento

iEs posible amparar bajo la cobertura de salarios,
prestaciones e indemnizaciones laborales, los aportes
parafiscales y el impuesto CREE a cargo del contratista?

Enalgunas ocasiones se solicita que a través del amparo de pago
desalarios, prestacionessocialeseindemnizacioneslaboralesseampare
expresamente el pago de aportes parafiscales y el impuesto CREE a
cargo del contratista, razén por la cual resulta necesario establecer si
efectivamente es posible otorgarestas coberturas, paralo cual sedeben
abordar los conceptos de salarios, prestaciones e indemnizaciones
laborales, por una parte, y los de aportes parafiscales, contribuciones al
Sistema de Seguridad Social Integral y el Impuesto sobre larenta parala

equidad (CREE), por otra.

Asilas cosas, corresponde observar el siguiente cuadro contentivo de

las conceptualizaciones correlativas:

Salarios

Aportes parafiscales

«Remuneracién en dinero o en especie
al trabajador como contraprestacién
directa del servicio.» (Art. 127 Cédigo
Sustantivo del Trabajo).

-

«Son aportes que se realizan sobre la némina,
distribuidos para el subsidio familiar, ICBF y
SENA.» (Unidad de Gestién Pensional y
Parafiscales [UGPP]) «Son contribuciones
parafiscales los gravdmenes establecidos con
cardcter obligatorio por la ley, que afectan a un
determinado y tnico grupo social y econémico
y se utilizan para beneficio del propio sector.»
(Art. 29, Estatuto Organico del Presupuesto).

J

fasecolda




13. Alcance de la cobertura del amparo de salarios y prestaciones sociales frente
a aportes parafiscales y demas obligaciones a cargo del contratista garantizado

Prestaciones sociales

Pagos adicionales al salario que representan un
reconocimiento a su contribuciéon en la
generacion de ingresos de la empresa. Prima de
servicios, cesantias, intereses de cesantias,
cesantias, dotacidon, vacaciones. (Titulo VIII
-Comunes- y IX -Especiales- Cddigo
Sustantivo del Trabajo).

-

(
Indemnizaciones laborales

Penalidades contenidas en el Cédigo Sustantivo
del Trabajo para determinados casos. Por
ejemplo: indemnizacién por despido sin justa
causa (art. 64), indemnizacién por falta de pago
(art. 65), indemnizacién por despido de
trabajadora con fuero de maternidad (art. 239).

N /

Esclarecido lo anterior, resulta necesario hacer
menciéon de la solidaridad patronal, pues es
importante determinar cuales son los conceptos
por los que una entidad o empresa que contrata
la ejecucién de una obra o la prestacién de un
servicio entra a responder de manera solidaria con
el contratista de dicha obra o servicio, frente a las
obligaciones laborales que contrae este Ultimo con
sus empleados:

i)

s

Contribuciones al Sistema
de Seguridad Social Integral

Son pagos que deben hacer los empleadores y
los trabajadores al Sistema de Seguridad Social
Integral, que incluye salud, pensién y riesgos
laborales (Ley 100 de 1993). Por su alcance y
finalidad, tales cotizaciones se han reconocido
como contribuciones parafiscales.

N /

(
Impuesto sobre la renta

para la equidad (CREE)

Impuesto creado por art. 20 de la Ley 1607/12.
Su objetivo es generar recursos para financiar
los aportes parafiscales a salud, ICBF y Sena, a
cargo de los empleadores y demés sociedades o
personas juridicas que se encontraran obligados.
El empleador que resultare obligado no realiza
los aportes sobre el valor de la ndmina mensual,
sino sobre sus utilidades (Unidad de Gestién
Pensional y Parafiscales [UGPP))

- J

El articulo 34 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo (CST) establece la solidaridad
entre el contratante con sus contratistas y
subcontratistas, pues se indica que:

«...elbeneficiariodeltrabajooduenodelaobra,
amenos que se trate delabores extrafas alas
actividadesnormalesdesuempresaonegocio,sera
solidariamenteresponsableconelcontratistapor
elvalordelossalariosydelasdemasprestaciones
eindemnizaciones a que tengan derecho los
trabajadores.»
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ii) Un requisito para que se configure esa
solidaridad es que se trate del giro ordinario de
labores de la entidad contratante, teniendo en
cuentaqueelarticulosefalaquenoseconfigura
la solidaridad cuando «... se trate de labores
extranasalasactividadesnormalesdesuempresao
negocio ...».

iii) En alcance a lo anterior, el Consejo de Estado
hasenaladoexpresamentequelaresponsabilidad
solidaria del duefo de una obra con el contratista
se configura exclusivamente por los salarios,
prestaciones e indemnizaciones a que tengan
derecholostrabajadores,peronoestaconsagrada
en relacion con los aportes parafiscales o con
el pago de tasas, contribuciones o impuestos®.
De esta manera, se observa que los aportes
parafiscales (Sena e ICBF) y el impuesto CREE no
se encuentran incluidos en la previsién que nos
trae el citado articulo, por lo tanto, no son materia
de solidaridad laboral.

Asi las cosas, al no estar obligado solidariamente
el contratante al pago de los aportes parafiscales
(sequridad social, Sena y al ICBF) y del impuesto
CREE, no seria posible que se genere un perjuicio
patrimonial para este tltimo porel no pago deestos
conceptos por parte del contratista.

Lo expuesto, esto es, la no cobertura de los rubros
precitados bajo el amparo de salarios, prestaciones
sociales e indemnizaciones laborales, resulta aun
masevidentesiseobservaelalcancedelconceptode
prestaciones socialesalaluzdelanormatividadyla
jurisprudencia actual:

i) El articulo 2.2.1.2.3.1.7. del Decreto 1082 de
2015,ensunumeral4,establececomounadelas
coberturasdelagarantiaunicadecumplimiento
el amparo de pago de salarios, prestaciones
sociales legales e indemnizaciones laborales,
asignandole para todos los efectos el siguiente
alcance:

«/ Pagodesalarios,prestacionessocialeslegalese
indemnizacioneslaborales.Esteamparodebecubrir
alaEntidadEstataldelosperjuiciosocasionados
porelincumplimientodelasobligacioneslaborales
delcontratistaderivadasdelacontrataciéndel
personalutilizadoenelterritorionacionalparala
ejecucién del contrato amparado.

LaEntidad Estatal no debe exigirunagarantia
paracubriresteRiesgoenloscontratosquese
ejecutenfueradelterritorionacionalconpersonal
contratadobajounrégimenjuridicodistintoal
colombiano.»

i) Enrelacién con el particular, la Sala Laboral de
la Corte Suprema de Justicia ha sostenido de
larga data y pacificamente lo siguiente:

«Prestacién social esloque debe el patronoal
trabajadorendinero,especie,serviciosuotros
beneficios,porministeriodelaley,oporhaberse
pactadoenconvencionescolectivasoenpactos
colectivos,0enelcontratodetrabajo,oestablecida
en elreglamentointernodel trabajo, enfallos
arbitralesoencualquieractounilateraldelpatrono,
paracubrirlosriesgosonecesidadesdeltrabajador
queseoriginandurantelarelaciéndetrabajoocon

“Al respecto, se pueden ver las siguientes sentencias: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Cuarta, Sentencia del 27 de junio de 2019 (Rad. 08001-23-33-000-2013-00822-02 (22907); Consejo de Estado, Sala de lo

Contencioso Administrativo, Secciéon Cuarta. Sentencia del 2008-00650/21448 del 24 de septiembre de 2015 (Rad. 76001-
23-31-000-2008-00650-01 [214448]), C.P. Martha Teresa Bricefio de Valencia; y Consejo de Estado, Seccién Cuarta de 19

de abril de 2012, radicacion 25000-23-27-000-2007-00152-01 (17585), CP. William Giraldo Giraldo); esta ultima precisa lo
siguiente en relacion con la inexistencia de solidaridad respecto del pago de parafiscales: «A ese respecto el articulo 34 del
Codigo Sustantivo del Trabajo establece que los contratistas independientes son verdaderos patronos, y no representantes
ni intermediarios de las personas naturales o juridicas que contraten la ejecucién de una o varias obras, por un precio
determinado. La misma norma consagra a cargo del duefio de la obra una responsabilidad solidaria con el contratista, pero
conrelacién a“los salarios, prestaciones e indemnizaciones a que tengan derecho los trabajadores’, pero no estd consagrada
igual responsabilidad en relacion con los aportes parafiscales, como son los que corresponden al SENA. Asi mismo, nétese
que la normativa invocada por la Administracién como sustento legal de la obligacién exigida, esto es, laLey 21 de 1982, no
establece que el empleador sea responsable o deudor solidario por los aportes parafiscales que se deriven de sus contratistas
independientes, precisamente porque los aportes a que se refiere dicha ley se originan en una relacion laboral y la base de
liquidacién de los mismos la constituye el monto de sus respectivas néminas, como se observa en sus articulos 9°, 12y 17.»
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motivodelamisma.Sediferenciadelsalarioenquenoesretributiva
delosserviciosprestadosydelasindemnizacioneslaboralesenqueno
reparan perjuicios causados por el patrono.>®»

i) Por su parte, la Corte Constitucional ha indicado, en relacién con
el concepto en cuestién y su alcance, lo siguiente:

«Lasprestacionessocialesseencuadrandentrodeaquellassumas
destinadasaasumirlosriesgosintrinsecosdelaactividadlaboral.Estas
prestacionespuedenestaracargodelempleadoroserresponsabilidadde
lasentidadesdelossistemasdeseguridadsocialensaludoenpensiones,
o a cargo de las cajas de compensacion familia.>'»

Conforme a lo expuesto, la solidaridad laboral prevista en nuestro
ordenamiento juridico se limita al pago de salarios, indemnizaciones
yprestacionessociales,entendiéndose porestaslaprima,lascesantias,
los intereses de cesantias y la dotacién personal, entre otros. Por
consiguiente, la responsabilidad solidaria laboral no abarcaria
rubros correspondientes a los aportes parafiscales que corresponden
al empleador, ya sea que estos vayan dirigidos al Sena, a las cajas de
compensacion familiar o al sistema de seguridad social. Tampoco se
extiendelamencionadasolidaridadlaboralalpagodeimpuestos,tasas
o contribuciones a cargo del empleador, como lo es el CREE.

Enloquerespectaadescansosremuneradosy,engeneral,vacaciones,
aunque las mismas en materia laboral no son catalogadas ni como
salarios ni como indemnizaciones, ni tampoco como prestaciones
sociales, si es usual en la jurisprudencia laboral que se condene a su
reconocimiento de forma solidaria, razén por la cual las mismas si
deberian tenerse en cuenta dentro del alcance del amparo otorgado.

Conforme a lo expuesto, es dable sostener que al no extenderse
la solidaridad laboral al pago de aportes parafiscales (seguridad social,
Sena; ICBF y cajas de compensacién) y a impuestos o contribuciones
como el CREE, dichos conceptos no hacen parte del riesgo cubierto por
elamparodesalariosy prestaciones sociales contenidoen las polizas de
cumplimiento y garantizado por las compafias de seguros

5% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, Sentencia 10515 del 18 de julio de 1985 (Exp. No. 10.515), M.P. José
Eduardo Gnecco Correa.
51 Corte Constitucional. Sentencia del C-892 del 02 de diciembre de 2009 (Exp. D-7742), M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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LA CLAUSULA DE PROPORCIONALIDAD

DE LA INDEMNIZACION Y LA REDUCCION
PROPORCIONAL DE LA CLAUSULA PENAL

EN EL SEGURO DE CUMPLIMIENTO
SON INSTITUCIONES JURIDICAS

AUTONOMAS Y DIFERENTES




iSeconfiguraunarenunciaalaproporcionalidadde
lacladusula penal cuandolaaseguradora,almomentode
expedirlapdélizadecumplimiento,noconsignalaclausula
de proporcionalidad de la indemnizacién?

En lacomercializacién de seguros de cumplimiento entre particulares
suele pactarse una clausulade proporcionalidad de laindemnizacion,
que implica que el valor asegurado pactado se reduce en la misma
proporcion en que se haya ejecutado el contrato garantizado®2. De tal
suerte que, si se ejecutd la mitad del contrato, el valor asegurado se
reduce igualmente a la mitad del valor originalmente pactado. Dicha
clausula de proporcionalidad fue expresamente proscrita en seguros
de cumplimiento que garantizan contratos estatales, en el Decreto
1082 de 2015%*, razén que hagenerado enla practicalaincertidumbre
sobre si dicha prohibicion implica también laimposibilidad de alegar
en garantias expedidas a favor de entidades estatales la reduccion
proporcional de la cldusula penal prevista en el articulo 1596 del
Cédigo Civil y en el art 867 del C. Co.

De hecho, estadiscusidon solotienerelevanciaen materiade garantias
en favor de entidades estatales, porque en garantias a favor de
particulares, porreglageneral, no se otorga coberturaparael pagode
multasodeclausulaspenales,porloquenisiquieraexistelaposibilidad
de debate sobre dicho aspecto.

52|sazaPosse,M.(2007).Segurode Cumplimientoentre particulares: Clausulade proporcionalidad, RevistaForo Derecho
Mercantil, Vol 15, abr.—jun., 183-201.

33Lo anterior en virtud de lo establecido en el articulo 2.2.1.2.3.2.4 del Decreto 1082 de 2015, el cual sefala:
«Inaplicabilidad de la cldusula de proporcionalidad. En el contrato de seguro que ampara el cumplimiento, la
compaiia de seguros no puede incluir la clausula de proporcionalidad y tampoco otra clausula similar en el sentido
de que el valor asegurado ampara los perjuicios derivados del incumplimiento total del contrato garantizado, pero
frente a un incumplimiento parcial, la compaiiia de seguros solamente paga los perjuicios causados en proporcion
al incumplimiento parcial de la obligacion garantizada. La inclusién de una cldusula en ese sentido no producira
efecto alguno.»
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No existiendo una prohibiciéon expresa para este
tipode cldusulaen materia de garantia de contratos
de particulares, debe concluirse que seria una
clausula en principio valida por no contradecir
ninguna norma de caracter imperativo. Lo anterior,
sin perjuicio de que deba advertirse que ladoctrina
ha sido siempre critica de la misma y que existe la
posibilidad de que se cuestionarasu validezjuridica
al calificarlacomounaclausulaabusiva que pudiera
crear una asimetria entre las partes contratantes,
pues se estaria pagando prima por toda la vigencia
a cambio de un limite asegurado que no estaria
igualmente disponible.

Retornando al debate que surge en materia de
garantias estatales, referente a la reduccién
proporcional de la cldusula penal, es importante
mencionar que ella se encuentra regulada en los
articulos 1592ysiguientesdel CédigoCivil**,asicomo
en el articulo 867 del Cédigo de Comercio®y demas
pautasnormativasconcordantes,correspondiéndose
conunaestipulaciénquecumplemultiplesfunciones,
siendo la mas usual la fijacion de manera anticipada
delosperjuiciosque puedereclamarunadelaspartes
del contrato a la otra por su incumplimiento®®.

Lanaturalezadelaclausulapenalhasidoampliamente
estudiadaydebatida, habiendorelativoconsensoen
quelamisma podra cumplirunafuncién reparadora;
si se pacta como una estimacion anticipada de
perjuicios podra servir como una sancién punitiva,
cuando con esta se pretende sancionarala parte que
incumple, g, incluso, podra pactarse como garantia,
«...silapenaseestipulaacargodeuntercero,puesentonces,
elacreedortienelaalternativadehacerefectivalaobligacion
principalsobreelpatrimoniodeldeudorodeexigirlelapena
a dicho garante.»”’

Tal naturaleza polifuncional resulta palmariaalaluz
de la reiterada jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia, quien ha indicado de larga data que:

«...enelambito de ladogmatica juridica civil, se
denomina«clausulapenal»alacuerdodelaspartes
sobrelaestimaciéndelosperjuicioscompensatorios
omoratorios,paraeleventodelincumplimientodel
convenioolamoraenlasatisfaccidondelasobligaciones
derivadasdelmismo,recibiendoenelprimercasoel
nombrede«clausulapenalcompensatoriaryenel
segundo,«clausulapenalmoratoria»;asimismose
reconoce,quecumplelafunciéncomplementariade
apremiaraldeudorparaeladecuadocumplimientode
la prestacion.

Envirtuddeloanterior,cabesenalar,quedichopacto
tiene el caracterde una«obligaciénaccesoria»,en
cuantotieneporobjetoasegurarelcumplimientode

**Articulo1592.DefiniciondeClausulaPenal.«Lacldusulapenalesaquellaenqueunapersona,paraasegurarelcumplimientodeuna
obligacion, se sujeta a una pena que consiste en dar o hacer algo en caso de no ejecutar o retardar la obligacién principal.»
5Articulo867.Clausulapenal.«Cuandoseestipuleelpagodeunaprestacidndeterminadaparaelcasodeincumplimiento,odemora,se

entenderd que las parte no pueden retractarse ...»

*Respecto de la naturaleza de la cldusula penal, ha dicho la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, en su Sala
deCasaciéonCivil losiguiente«Entendidapues,laclausulapenalcomoelnegocioconstitutivodeunaprestaciénpenaldecontenido
patrimonial fijadaporloscontratantes,deordinarioconlaintenciéndeindemnizaralacreedorporelincumplimientooporelcumplimiento
defectuosodeunaobligacion,pornormageneralseleapreciaadichaprestacidncomocompensatoriadelosdafiosyperjuiciosquesufreel
contratantecumplido,loscuales,envirtuddelaconvencioncelebradapreviamenteentrelaspartes,notienenqueserobjetodepruebadentro
deljuiciorespectivo,todavezque,comosedijo lapenaestipuladaesunaapreciaciénanticipadadelossusodichosperjuicios,destinadaen
cuantotalafacilitarsuexigibilidad.Esaeslarazén,entonces,paraquelaleyexcluyalaposibilidaddequeseacumulenlacldusulapenal
ylaindemnizaciéndeperjuicios,ysolamenteporviadeexcepcién,entantomedieunpactoinequivocosobreelparticular,permitala
acumulaciéndeambosconceptos,eventoenelque,enconsecuencia,eltratamientojuridicodeberaserdiferentetantoparalapenacomopara
laindemnizacién,ydonde,ademas laprimeradejarddeserobservadacomounaliquidaciénpactadaporanticipadodelvalordelasegunda,
paraadquirirlacondiciéndeunasancionconvencionalconcaracterizadafuncioncompulsiva,ordenadaaforzaraldeudoracumplirlos
compromisosporéladquiridosendeterminadocontrato.»(CorteSupremadelJusticia, SaladeCasacionCivil, Sentenciadel23de
mayo de 1996 (Exp. No. 4607), M.P. Carlos Esteban Jaramillo Schloss.

’Ospina Fernandez, G. (2001). Régimen general de las obligaciones. Bogota D.C.: Editorial Temis.
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otraobligacién;igualmente,constituyeuna«obligacion
condicional», porque la pena solo se debe ante el
incumplimientooretardodela«obligaciénprincipal»;y
tambiénpuederepresentarunaliquidaciénconvencional
yanticipadadelosperjuiciosencasodeconfigurarse
alguno de tales supuestos.®®»

No puede dejar de observarse que nuestro
ordenamiento civil (articulos 1592 y siguientes
del Codigo Civil), ademas de reiterada
jurisprudencia®®, reconoce que por regla general
la cldusula penal tendra por finalidad ser una
estimacion anticipadade perjuicios.No obstante,
permiteque, mediantepactoexpresoeinequivoco
delas partes, estase use comoapremioogarantia
del contrato, tal y como lo ha reconocido la
jurisprudencia anteriormente citada®

En este sentido, es claro que, en el derecho
colombiano, las cldusulas penales pueden cumplir
unafunciéondevaloraciénanticipadadeperjuicios,o
unafunciondeapremioounafunciéndegarantia,de
conformidadconlajurisprudenciaydoctrinacitada,
queinterpretalasreglasdelosarticulos 1592al 1601
del Codigo Civil. Particularmente, la clausula penal
de apremio tiene por objeto sancionar o multar,
convencionalmente, a la parte que ha incumplido
sus obligaciones en un contrato y, en ningun caso,
tiene por objeto unafuncionresarcitoria, nisiquiera
como estimacién anticipada de perjuicios.

De igual forma, atendiendo a las citas precedentes,
es importante resaltar que, a la luz de lo dispuesto
por el articulo 1596 del Cédigo Civil®', debe darse
aplicaciéon proporcional a la clausula penal en

aquelloscasosenqueeldeudoracreditalaejecucion
parcial de la obra, regla esta cuya aplicacion es
reconocida en materia de contrataciéon estatal, por
la jurisprudencia del Consejo de Estado, asi:

«4.3.3. El incumplimiento fue parcial por lo que
debendisminuirselosperjuiciostasadosenelactode
declaratoria de siniestro.

44 Respectodelvalordelosperjuiciostasadosenel
actoquedeclardelsiniestro,laaseguradoraadujoque
elincumplimientofue parcial, portanto, lacuantia
debidcalcularsesélodecaraalvalordelasobligaciones
desatendidasynoenconsideraciénalvalordetodoel
contrato,segunloprevénlosarticulos1596delCodigo
Civily867delCodigodeComercio—-agregalaSala-.

44.1.Pues bien,como se dejé dicholineas atras, el
municipioestabahabilitadopuede[sic]declararel
siniestro, hacer efectiva la pdliza y cuantificar el
perjuicio.Paraestoultimo,sevaliddelacldusulapenal
pecuniariaquefuepactada,comosepuedeapreciarenel
contrato,comounaestimaciénanticipadadeperjuicios,
por valor del diez por ciento del contrato.

44.2.Ahorabien,silaentidad sevaledelaclausula
penalpecuniariaparatasarelperjuiciodelsiniestro,ello
nosignificaquedebahacerloindefectiblementeporla
totalidaddelvalorpactadocomoestimaciénanticipada
deperjuicios.Elejerciciodeesaespecialfacultadque
gozalaadministracién—declaratoriadelsiniestro—esta
condicionadoporlosprincipiosdeproporcionalidad
y razonabilidad que rigen las competencias
administrativas,talcomolohaprecisadolaSalal...]

8Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia del 31 de julio de 2018 (Rad. 25899-31-03-002-2013-00162-

01), M.P. Luis Alonso Rico Puerta.

*\ler también sentencia de la Seccién Tercera de la Sala Administrativa de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado, Radicacion nimero: 25000-23-26-000-2005-00021-01(39702), Concepto 1.748 de la Sala de Consulta y Servicio

Civil del Consejo de Estado.

%(Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, Sentencia del 23 de mayo de 1996 (Exp. No. 4607), M.P. Carlos Esteban

Jaramillo Schloss.

S1Articulo 1596. Rebaja de pena por cumplimiento parcial. «Si el deudor cumple solamente una parte de la obligacién
principalyelacreedoraceptaestaparte, tendra derecho paraqueserebaje proporcionalmentelapenaestipulada porfaltade

cumplimiento de la obligacién principal.»
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44 .3 Portanto,latasaciéndeperjuiciospordeclaratoria
delsiniestro deincumplimiento debe estaratada,
precisamente,alincumplimientodetectadoporla
entidad, pues no seria proporcional hacer valer la
totalidaddelaestimaciénanticipadadeperjuicios—para
loqueinteresaalsublite-sielincumplimientonorecae
sobre la totalidad del objeto contractual.

44.4. Ahora, como la pretensién giraentornoala
disminuciéndelosperjuicioscalculadosenladeclaratoria
desiniestroconbaseenlaclausulapenalpecuniaria.La
Salarecuerdaquelaposibilidaddedisminuiroaumentar
ensedejudicialelmontodelaestimaciénanticipadade
perjuicios, se ha explicado, asi: [...]

44.5.En ese orden, es claro que lareducciénde la
estimaciénanticipadadepetjuiciosestacondicionadaal
efectivocumplimientoporpartedelacontratistadelas
obligaciones contractuales.®? »

Volviendo al punto objeto de andlisis, es importante
indicar que, si bien esta prohibido pactar la clausula
de proporcionalidad en la contratacién estatal
respecto del contrato de seguro de cumplimiento,
porgue no es aceptable para el Estado colombiano

queellimiteaseguradopactadosevayareduciendoa
medidaquesevaejecutandoelcontratogarantizado,
ello no quiere decir que la entidad estatal no deba
observar el principio de la proporcionalidad en el
ejerciciodelafacultadsancionatoriaadministrativa,y
especificamenteparahacerefectivalaclausulapenal.
Sobre este particular, Colombia Compra Eficiente, en
concepto del 2 de julio de 2007, sefalo:

«...iii)NoexistenormaespecialenlaLey80de 1993
nienlaley 1150 de 2007 sobre la cldusula penal y
porlotantodeben aplicarlas normas del derecho
privado.iv) Enlaaplicaciéon dela clausula penal al
contratistaincumplido,laEntidadEstataldebeaplicarlos
articulosantesenunciados.Teniendoencuentaqueelbajo
elamparodecumplimientoseotorgacoberturaalpagode
laclausulapenal(numeral3.4delarticulo2.2.1.2.3.1.7
delDecreto1082de2015),almomentodehacerexigible
elpagodelaclausulapenalalaaseguradora,también
debeaplicartalespreceptos.Enatenciénaloanterior
no esviable que en el seguro de cumplimiento se
pactelaclausulade proporcionalidad, perosiloes
que,almomentoderequerirelpagodelaclausula
penalalaaseguradora,setengaencuentaporparte
de la Entidad Estatal el porcentaje ejecutado del
contrato.%»

Notese queen cualquiermomentola Administracion
puede optar por no hacer efectiva la clausula penal
que cumple una funcion de tasacion anticipada de
perjuicios y optar simplemente por demostrar o
probar la totalidad de los perjuicios que hubiere
sufridoyexigirselosalaaseguradorahastaeltopedel
limite asegurado pactado, limite que al no reducirse,
estard plenamente disponible para indemnizar
aquellos perjuicios que la entidad contratante
beneficiaria de la garantia logre acreditar.

%2Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién B, Sentencia del 30 de noviembre de

2017 (Exp. No. 39285), C.P. Ramiro Pazos Guerrero.

83;Es posible pactar la clausula de proporcionalidad en el seguro de cumplimiento en favor de entidades estatales? (2017, 7
febrero). Colombia Compra Eficiente | Agencia Nacional de Contratacion Publica. https://colombiacompra.gov.co/content/
es-posible-pactar-la-clausula-de-proporcionalidad-en-el-seguro-de-cumplimiento-en-favor-de#:~:text=Seg%C3%BAn%20
12%20cl%C3%A1usula%20de%20proporcionalidad,en%20proporci%C3%B3n%20a%20su%20incumplimiento
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En sintesis, corresponde indicar que la cldusula penal es una disposicién
pactadaenuncontratoparticularoestatalquetieneusualmentecomofinalidad
tasar de maneraanticipadalos posibles perjuicios que podrian ocasionarse a
una de las partes del contrato, si la otra incumple con sus obligaciones.

Esta,generalmente,seencuentracontenidadentrodeloscontratosprincipales
que posteriormente son garantizados a través de pdlizas de seguro de
cumplimiento;ajustandoseosupeditandosesuaplicaciénalodispuestoenlas
normas del Cédigo Civil y del Codigo de Comercio.

Por otro lado, la clausula de proporcionalidad de la indemnizacion es una
cldusula propia del contrato de seguro de cumplimiento, diferente a la
cldusulapenal, lacual se puede pactaren pélizas de seguro de cumplimiento
entre particulares.

En los contratos de seguros de cumplimiento entre particulares, se puede
renunciar al pacto de la cldusula de proporcionalidad de la indemnizacion,
decision que hace parte del fuero individual, autonomia de la voluntad y
libertad contractual de cada compania de seguros.

Finalmente, no se debe perder de vista que la cldusula penal y la clausula de
proporcionalidad son cldusulas de naturaleza distinta, por cuanto la clausula
deproporcionalidadespropiadelcontratodeseguro,mientrasquelaclausula
penal

En este sentido, y como se desarrollé a lo largo del presente concepto, la
proporcionalidad de la clausula penal se da en aplicacién de las normas
que regulan dicho acuerdo entre las partes. En nuestra interpretacion,
no es correcto afirmar que, al renunciarse a la suscripcién de la cldusula
de proporcionalidad del pago de la indemnizacién, se esta renunciando
expresa, implicita o tacitamente a la aplicacién de la reduccion proporcional
de la cldusula penal establecida en el articulo 1596 del Cédigo Civil, pues
técnicamente constituyen dos figuras diferenciadas.
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EL RIESGO DE CORRUPCION

EN EL SEGURO DE CUMPLIMIENTO




(Comoafectaelriesgodecorrupcional
seguro de cumplimiento?

Los actos de corrupcion en si mismos
considerados no son objeto de cobertura bajo el
seguro de cumplimiento.

En efecto, no puede dejar de observarse que bajo
la garantia Unica de cumplimiento se cubren
unica y exclusivamente los riesgos enlistados o
predeterminadosenelDecreto1082de2015,mismos
que, en tratandose de la cobertura de cumplimiento,
se limitan, al tenor del numeral 3° del articulo
2.2.1.2.3.1.7,sinqueenningunacircunstanciapuedan
entenderse cubiertos supuestos diferentes a los alli
enlistados, a los de:

«Articulo2.2.1.2.3.1.7.Garantiadecumplimiento.
Lagarantiadecumplimientodelcontratodebecubrir:
[...] 3. Cumplimiento del contrato.

Este amparo cubre a la Entidad Estatal de los
perjuicios derivados de:

3.1. El incumplimiento total o parcial del
contrato,cuandoelincumplimientoesimputableal
contratista;

3.2. El cumplimiento tardio o defectuoso del
contrato,cuandoelincumplimientoesimputableal
contratista;

3.3.Losdainosimputablesalcontratistaporentregas
parcialesdelaobra, cuando el contrato no prevé
entregas parciales; y

3.4.Elpagodelvalordelasmultasydelacldusula

penal pecuniaria.» (Destacado fuera del texto
original)

Notese que, a partirdelasimple lecturadelanorma
citada, noseotorgdamparoalriesgode corrupcion,
porlo que noseria posible sostener quelosactosde
corrupciénensimismospuedanconsiderarsecomo
detonante de la cobertura otorgada bajo el amparo
de cumplimiento, pues ello seria contrario a lo
dispuesto en las normas imperativas que regulan la
materiaydisponenelalcancedelacitadacobertura,
alnoserunriesgocontempladocomosupuestopara
la activacién del contrato de seguro.

Lo anterior, esto es, la ausencia de cobertura del
riesgodecorrupcidnbajoelamparodecumplimiento,
al no constituir un riesgo expresamente listado,
resulta tanto o mas claro si se observa que el propio
Consejo de Estado ha indicado en casos de similar
naturaleza, como lo fue el andlisis de la posibilidad
de afectar el amparo de seriedad de la oferta con
ocasiondeactosdecorrupciényfraudeenelproceso
de seleccion, que al solo encontrarse cubierto lo
expresamentedeterminadoenlaley,noeraposible
pretender cobertura bajo el contrato de sequro, asi:

«Lacontroversiasecircunscribealcontroldelalegalidad
deladecisionesdelaAgenciaNacionaldeHidrocarburos
pormediodelascualeshizoefectivaslasgarantiasde
seriedaddeunasofertaspresentadasenelcursodeun
procedimientodeselecciénporunodelosproponentes
que resulté adjudicatario; la ANH no suscribié el
contratoconesteporpresuntasinconsistenciasen
losdocumentosquesoportabanlaofertaydeclaréel
siniestrodeseriedad;lacompaniaaseguradoraalegdéen
lademandaqueelriesgonoestabacubiertoyqueoperd
laprescripcidndelcontratodeseguroaspectosenlosque
se centra la impugnacién.

LaSalarevocaralasentenciadeprimerainstanciay,
ensulugar,acogeralassuplicasdelademandaporque
la_administraciéon hizo efectivas las garantias
de seriedad con fundamento en un riesgo que la
aseguradora no amparo, ...
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...Enefecto,sereiteraqueunavezverificadasensu
integridadlascondicionesgeneralesaportadascon
estas,quedd previstoquelas garantias cubrianlos
siguienteseventos:(i)nosuscripciéndelcontratosin
justacausaporpartedelproponenteseleccionado,
(i) no ampliacién de la vigencia de la garantia de
seriedad de la oferta por ampliacién del término
paralaadjudicacion hasta portres meses, (iii) falta
deotorgamientoporeladjudicatariodelagarantia
de cumplimiento, (iv) retiro de la oferta y, (v) falta
depagodelosderechosdepublicaciéndelcontrato,
quecoincidenconlosamparosobligatoriosquedebian
garantizarsedeacuerdoconeldecretoreglamentario
vigente cuando se expidieron las pdlizas.

TalcomoloreclamaAxaColpatriaSA,encalidadde
asegurador, solo estd llamado a responder porlos
riesgos que en virtud del contrato asumid, esto
es, aquellos garantizados en la poliza, entre los
gue no se incluyé la presentacién de informacion
falsa por parte del oferente; segiin consta en los
actosadministrativosdemandados,elcontratodejode
suscribirseporladecisiondelaadministracionynopor
reticenciadeltomador;aunque ladecisiéndelaentidad
devinodeunaactuaciénantijuridicadelproponente,
estanoquedodaseguradaconlaspdlizasdeseriedadde
lasofertas,quesoloamparabanlosriesgossefaladosen
el parrafo que antecede.®»

De esta forma, se insiste, al no encontrarse
expresamente incluido el riesgo de
corrupcién dentro de los supuestos de
cobertura del amparo de cumplimiento
en los términos ya analizados, no sera
posible proceder en caso alguno por la
simple materializacion de conductas
correlativas a actos de corrupcién a
la afectacién de la garantia Unica de
cumplimiento,especialmentesiconellono
se ha presentado un incumplimiento del
contrato que sea imputable al contratista.

Atendiendo a lo expuesto, es claro que el
riesgo de corrupcidon no se encuentra cubierto
bajo la garantia Unica de cumplimiento y los
amparos que de ella se desprenden, situacion que
no obsta para que, en caso de que se presente o
materialiceunincumplimiento contractual,aunado
con la materializacién de actos de corrupcién, se
estructurenlospresupuestosparalaafectaciondela
coberturacomo consecuenciadela materializacién
del riesgo de incumplimiento de las obligaciones
contractualmente adquiridas, mas no las derivadas
del hecho corrupto.

%Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera (Subseccién B). Sentencia del 10 de junio de 2022
(Rad. 25000-23-36-000-2013-01359-01 (Exp. 55.263)), C.P. Fredy Ibarra Martinez.
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EL AMPARO DEL PERJUICIO
DEL LUCRO CESANTE DEL ASEGURADO

EN LA POLIZA DE CUMPLIMIENTO




iPara que el lucro cesante del
aseguradoestéamparado,enelsegurode
cumplimiento,debepactarsesucubertura
expresamente? ;Esviableoprocedentela
coberturadellucrocesanteenlapolizade
cumplimiento?

El seguro de cumplimiento es un seguro de
danosy,porlotanto,leaplicaelcontenidodelarticulo
1088 del Cédigo de Comercio, segun el cual, en este
tipodeseguros...laindemnizaciénpodracomprendera
lavezeldanoemergenteyellucrocesante peroéstedebera
ser objeto de acuerdo expreso ...».

En materia del seguro de cumplimiento entre
particulares, es plenamente dable amparar el
perjuiciodelucrocesante,peroparaelloesnecesario
que asi se pacte expresamente. Por el contrario,
para las pélizas que amparan contratos sometidos
al régimen de contrataciéon estatal, la posibilidad
de pactar tal amparo no resulta tan clara y, en
tal sentido, se debe realizar un analisis en mayor
profundidad.

El articulo 2.2.1.2.3.1.7 del Decreto 1082 de 2015, al
referirse a la garantia de cumplimiento, para todos
sus amparos (buen manejo y correcta inversiéon
del anticipo, devolucién del pago anticipado,
cumplimiento del contrato, pago de salarios,
prestaciones legales e indemnizaciones laborales,
estabilidad y calidad de la obra, calidad del servicio),
al enunciar cudl es el alcance de cada uno de ellos,
sefiala que se encuentran encaminados a cubrir los
perjuicios sufridos por la entidad estatal segun la
expresa delimitacion de cada uno realizada en laley.

Lanormatividadencomentohabladeformageneral
del amparo de perjuicios, sin hacer referencia al
dano emergente o al lucro cesante. Lo anterior
obliga a analizar si en las polizas de cumplimiento
ante entidades estatales se aplica la regla segun la
cual paraque el lucro cesante sea objeto deamparo
debe asi pactarse en el correspondiente contrato.

Al respecto, la jurisprudencia del Consejo de
Estado ha revisado este tema, indicando mediante
sentencia del 12 de febrero de 2015: (Seccién
Tercera, M.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera,
Rad. 2500023626000200300874-01), lo siguiente:

«Por tratarse de un seguro de dafos de caracter
patrimonial le es aplicable el articulo 1088 del
CédigodeComercioyporelloellucrocesantesolo
essusceptibledeserindemnizadocuandoesobjetode
acuerdoexpreso.Esimportantetenerencuentaqueel
andlisisrecaydenunapdlizaexpedidabajoelDecreto
679de1994,quealreferirsealriesgocubiertoenlos
segurosdecumplimientoindicaba“Lagarantiatinica
(... )tieneporobjetorespaldarelcumplimientodetodas
ycadaunadelasobligacionesquesurgenacargode
loscontratistasfrentealasentidadesestatales,por
razéndelacelebracién,ejecuciényliquidacionde
contratos estatales. »

Pese a la claridad de este precedente, y siendo
claro que bajo nuestro ordenamiento juridico la
indemnizacién del lucro cesante del asegurado
requiere pacto expreso, se debe considerar que,
salvo casos puntuales de empresas industriales y
comercialesdelEstadoodesociedadesdeeconomia
mixta, las entidades estatales no solo carecen de
animo de lucro, sino que, adicionalmente, no
cuentan con fuentes de ingresos que puedan verse
privadas por el incumplimiento de obligaciones
a cargo de un deudor garantizado, que ameriten
ser compensadas. En efecto, el Estado, como ente
politico y administrativo, carece dentro de sus
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finalidades consagradas en el articulo 2°
constitucional de la vocacién o el animo de
obtenerlucro de cualquier naturaleza®, por
contraposicidn alos particulares, taly como
ha sido reconocido tanto por la doctrina
internacional, al analizar las distinciones
inherentes a la prestacion de servicios por
entidades particulares y estatales®®, como
por la doctrina nacional, al manifestar que
la distinciéon del Estado como persona de
derecho publico con las personas juridicas
de derecho privado estriba en que:

«Laspersonasdederechopublicotienenpor
objetodesarrollarycumplirlosfinesesenciales
delEstadoenlostérminosdelarticulo2°de
la Constitucion Nacional. Por su parte, las
personasjuridicasprivadastienenunfinde

En conclusién, puede decirse que en
los seguros de cumplimiento, sean estos a
favorde particularesodeentidadesestatales,
debe pactarse expresamente la cobertura
de lucro cesante del asegurado para efectos
de entenderse dicha tipologia de perjuicios
amparada bajo la garantia de cumplimiento,
por cuanto asilo requiere el articulo 1088 del
Cddigo de Comercio.

Adicionalmente, se debe tener presente
que, salvo por las denominadas empresas
industriales y comerciales del Estado y
las sociedades de economia mixta que se

consideran entidades publicas, el Estado
carece absolutamente de animo de lucroy
enlamayoriadeloscasos nisiquiera percibe
ingresos que se pudieran ver frustrados por
el incumplimiento de obligacién alguna en
cabeza del deudor garantizado.

incrementopatrimonialoespeculativo.No
obstante,debemosdestacarque,comosevio
enlaclasificaciondelaspersonasjuridicasde
derechoprivado,tantolascorporacionessin
animodelucrocomolasfundacionestienen
por objeto unfin de beneficencia, ciencia,
ensefanzaopiedadqueenmuchoscasossuplen
ocomplementanlaacciéndelEstado;ademas,
lasempresasindustrialesycomercialesdel
Estadodesarrollanactividadespropiasdelos
negociosprivados,conlamismafinalidad.
Sobreéstasultimasesnecesariosefalar,sin
embargo,quenoesclaroquesuobjetivoseala
utilidadensimisma,sinoqueseconstituyen
parasatisfacernecesidadesquelosparticulares
noquierenonopuedensatisfacer,porrazones
deseguridadosoberanianacional,oparael
suministro de bienes esenciales.®”»

En los casos en los cuales se haya dado
expresa cobertura a los perjuicios a titulo
de lucro cesante que hubiera podido sufrir
el acreedor asegurado, serd necesario que
se pueda lograr su efectiva tasacién vy
demostracién,tareaqueporreglagenerales
compleja en la practica.

%En efecto, son fines esenciales del Estado, los siguientes: «Articulo 2. ... servir a la comunidad, promover la prosperidad
general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion; facilitar la
participacién de todos en las decisiones que los afectany en la vida econémica, politica, administrativa y cultural de la Nacion;
defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un
orden justo. Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en
suvida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del
Estado y de los particulares».

%Cfr. Kresalja, B. (1998). El rol del Estado y la gestién de los servicios publicos. Themis Revista de Derecho, (39), 39-98 y
Fernandois Vohringer, A. (1999). Municipalidades, corporaciones sin fines de lucro y estado empresario. Revista Chilena de
Derecho, Vol. 26, (1) (ene.-mar.), 193-201.

S’Herrera Robles, A. (2000). La personalidad juridica del Estado. Revista de Derecho, Universidad del Norte, Vol. 14, 121-137.
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RESPONSABILIDAD PENAL
DE LOS DIRECTIVOS

Y ADMINISTRADORES
DE LAASEGURADORA

EN LA CELEBRACION

DE CONTRATOS SIN EL LLENO
DE LOS REQUISITOS LEGALES

(ARTICULO 410 DEL CODIGO PENAL)




i Tienenlosdirectivosyadministradoresdela
aseguradoraalguntipoderesponsabilidadpenalen
los términos del articulo 410 del Cédigo Penal por
no verificar los requisitos de contratacién de los
conveniosinteradministrativosodeloscontratosque
lasentidadespublicascelebrenconlasaseguradoras?

Corresponderecordar,en primera medida, que conforme
a lo dispuesto en el articulo 2° de la Ley 1150 de 2007, los
procedimientos que debe adelantar la entidad estatal para
contratar un seguro de cumplimiento son, segln se trate
respectivamentedeuncontratoquesuperelamenorcuantiaono,
laaperturaydesarrollode unalicitacion publica, odaraplicacién
a la selecciéon abreviada, para lo cual debera determinarse la
cuantia en atencién al valor de la prima del seguro®.

Esclarecido lo anterior, para efectos de abordar la posible
responsabilidad penal en que pudierenincurrir los directivosy
administradores de lacompafiaaseguradora al no verificar los
requisitosdesuscripciéndelcontratoencuestion,corresponde
mencionar que el Estatuto General de la Contratacién Publica
(Ley 80 de 1993) no prevé obligaciéon para los contratistas
de garantizar o acreditar la celebracién de los contratos de
acuerdo con la modalidad de seleccién establecidaenlaleyy,
deigual manera, quela escogencia de dicha modalidad esuna
carga de la Administracién y no del contratista.

Esto resulta aln mas claro si se acude a lo dispuesto en los
articulos 20 y 410 del Cédigo Penal.

%Similarsituacidnacontece conlaelecciéndelintermediariode seguros,casoenelque, noobstante, deberdtenerseencuenta
que cuando el objeto incluya actividades adicionales a la simple intermediacién, serd necesario dar aplicacién al concurso
de méritos; esto, sin perjuicio de destacar que no existe normativa alguna que establezca la obligatoriedad de contratar
los seguros a través de intermediarios de seguros. La decision de hacerlo a través de intermediario o contratar los seguros
directamente con la aseguradora corresponde a la entidad estatal y a la necesidad que esta pretenda suplir.
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Articulo 20:

«Paratodoslosefectosdelaleypenal,sonservidorespublicoslosmiembros
delascorporacionespublicas,losempleadosytrabajadoresdelEstadoyde
sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios.»

El articulo 410 del Cédigo Penal tipifica el delito denominado
«contrato sin el cumplimiento de los requisitos legales», en los
siguientes términos:

«Elservidorpublicoqueporrazéndelejerciciodesusfuncionestramite
contratosinobservanciadelosrequisitoslegalesesencialesolocelebreo
liquidesinverificarelcumplimientodelosmismos,incurrirdenprision
decuatro(4)adoce(12)afos,multadecincuenta(50)adoscientos(200)
salariosminimoslegalesmensualesvigenteseinhabilitacidnparaelejercicio
dederechosyfuncionespublicasdecinco(5)adoce(12)afos.(Destacado
fuera del texto original). »

Tal y como se desprende de la norma precedente, este tipo
penal exige un sujeto activo calificado, que en este caso es
aquelfuncionariodel Estadoque,enejerciciodesusfunciones,
proceda a tramitar un contrato sin observar los requisitos
legales esenciales o a celebrar el mismo sin verificar el
cumplimiento de aquellos, con lo cual, se trataria de una
conducta que no es susceptible de ser imputada a personas,
como serian los directores y administradores de las compania
aseguradoras, que no detenten la calidad especificamente
establecida en el tipo penal.

De conformidad con las consideraciones anteriores, no
existe una obligacién legal para la aseguradora o sus directivos y
administradores de verificar o hacer cumplir los requisitos necesarios
para la celebracién de un contrato de seguro con la entidad estatal o
de esta con un intermediario de seguros. Esto es claro si se observa
que no fungen como servidores publicos ni tampoco ejercen
funcionespublicasal celebrarun contrato de seguros con unaentidad
estatal. En consecuencia, no podrian verse inmersos sus directivos y
administradores en los supuestos facticos que estructura el tipo penal
de «celebracion de contratos sin el lleno de requisitos legales».
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GARANTIAS FINANCIERAS EN
EL SEGURO DE CUMPLIMIENTO




iEs técnica y juridicamente viable
garantizarobligacionesfinancierasbajoel
seguro de cumplimiento?

En el seguro de cumplimiento es usual
garantizar obligaciones de dar, hacer y no hacer.
Dentro de las obligaciones de dar se incluyen
las de pagar una suma de dinero, las cuales son
perfectamente asegurables bajo la garantia de
cumplimiento, siemprey cuando se hayasurtidoun
cuidadoso proceso de suscripcion. En la practica,
muchas de las garantias de disposiciones legales
implican garantizarunaobligacion de pagardinero.

Aunquehistéricamentelasgarantiasdepagonohan
sido un punto controvertido en cuanto a su validez
juridica,el20de octubrede 20001a,eneseentonces,
Superintendencia Bancaria de Colombia®® profirié
unconceptoenelqueindicdé que noeraprocedente
para las aseguradoras expedir garantias de pago, a
menos quesetratarade unapdlizadedisposiciones
legales o de una garantia tinicade cumplimientoen
la cual la obligacién a cargo del contratista fuera el
pagodeunasumadedinero.Condichoconceptose
descartabalaposibilidaddegarantizarobligaciones
depagoqueprovengandecontratossuscritosentre
particulares o de entidades estatales no sometidas
el estatuto general de la contratacion estatal.
Esta posicidon se entenderia hoy en dia superada,
conforme con lo que se indicard mas adelante.

%Citado por Narvdez Bonnet.P. 188y 189.

Si ha existido histéricamente gran controversia
sobre la posibilidad de garantizar obligaciones de
pago de dinero cuando el acreedor es una entidad
financiera. Estas garantias de pago de sumas de
dinero normalmente surgidas de un contrato de
mutuosedenominannormalmentecomogarantias
financieras y durante mucho tiempo en Colombia
fueron objeto de expresa regulacién mediante la
cual se prohibia expresamente que se pudieran
garantizar o caucionar las mismas mediante un
seguro de cumplimiento.

El doctrinante Juan Manuel Diaz Granados —
en el Encuentro Nacional de Acodelse del ano
2011—, sobrelas garantias financieras manifestélo
siguiente:

MedianteDecreto3233de1965expedidoporlaJunta
Monetaria del Banco de la Republica se prohibié
expresamentelaexpediciondegarantiasyavalespara
caucionarelpagodeobligacionesenmonedalegal
colombianaafavordeentidadesdelsectorfinanciero
(basicamente contratos de mutuo)

Laanteriornormafuerepetidamenteconservadaenlas
resolucionesdelaJuntaMonetaria(hoyJuntaDirectiva
delBancodelaRepublica).Dentrodedichasnormasse
destaco la Resolucion 24 de 1990.

Posteriormente,elDecreto1516de1998dispusoen
suarticulo3losiguiente:’Lascompaniasdeseguros
debidamenteautorizadasporlaSuperintendencia
Bancariapodrancontinuarotorgandotodosaquellos
amparosquedeconformidadconlasnormaslegales
yreglamentariaspuedenofrecerlascompaniasde
seguros,enparticularotorgarsegurosdecréditoensus
distintas modalidades”
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ElDecretode1998fuereproducidoliteralmenteenel
DecretoUnicoReglamentario2555de2010*Articulo
2.1.12.1.3Segurosdecrédito’Lascompariasdeseguros
debidamenteautorizadasporlaSuperintendencia
FinancieradeColombiapodrancontinuarotorgando
todosaquellosamparosquedeconformidadconlas
normaslegalesyreglamentariaspuedenofrecerlas
companiasdeseguros,enparticularotorgarsegurosde
crédito en sus distintas modalidades”.

Lanormaencomento,aunquenoautorizédeforma
expresalaexpediciéndegarantiasfinancierastampoco
siguiéreproduciendoeltextodelaprohibicionquehabia
sido incluido en 1965.

Dadalaambigliedaddelanormavigenteque,aunque
noautorizaestetipodeoperacién,tampocolaprohibe,
hayautoresqueconsideranquelaprohibicionfue
removidadelordenamientoyhoydiasepuedenexpedir
ese tipo de garantias financieras.

En punto lo anterior, resulta claro entonces que,
ademds de permitirse la operacién del seguro
de crédito, se define el ambito de operacion de
las aseguradoras en materia de otorgamiento de
garantias tomando como referencia el marco legal
correspondiente, mas concretamente, para el caso
que nos atane, laLey 225 de 1938, que no restringia
enmodoalgunoeltipodeobligaciénque puedeser
garantizada, nimucho menos las clases de contrato
que le sirven de fuente.

EsciertoquelaSuperintendenciaFinancierahasido
clara al indicar en sus conceptos expresamente la
prohibicién de emisién de avales por las compariias
de seguros’®, al establecer que:

«En_cuanto al alcance de la prohibiciéon de
otorgar avales, ha sido criterio reiterado de esta
Superintendenciaquesetraduceenlaimposibilidad
legalparalasaseguradorasderealizaroperaciones
respectodeobligacionesquesesolventenmediante
el pago de sumas de dinero, colocandose frente
al acreedor en iguales condiciones que la
persona obligada al pago, como seria el caso del
otorgamientodeunsegurodecréditoindividual
solidario cuyoriesgo consistieraenelnopagode
la suma debida una vez vencido el término para
el cumplimiento de la prestacién. Con todo, se
permitealasentidadesaseguradorasdebidamente
autorizadas por la Superintendencia Bancaria,
continuar ofreciendo el seguro de crédito en sus
distintas modalidades de conformidad con las
normas legales y reglamentarias. Una de estas
modalidadeslamasusadaeselsegurodeinsolvencia,en
elquedesdelaperspectivapropiadelaseguradorelpago
delaprestacidnaseguradatieneuncaractersubsidiario
enlamedidaenqueelriesgoaseguradoresultaserla
incapacidadparaelpagodeladeuda.Enconclusion,
todasaquellasoperacionesrespectodeobligacionesque
sesolventenmedianteelpagodeunasumadedineroque
cologuenalaaseguradoraenigualdaddecondiciones
frentealacreedor,queeslapersonaobligadaalpago,
seencuentransujetasalaprecitadaprohibicién,como
quieraqueelsiniestroseconfigurariaporelnopago
voluntario de lasuma debida, unavezvencidoel
términoparaelcumplimientodelaprestaciény,como
esbiensabido,laexpediciéndepdlizasdesegurose
encuentradelimitadaporelconceptoderiesgodefinido
enelarticulo1054delCédigodeComercio.(Destacado
fuera del texto original) »

7°Cfr. Concepto No.96016361-3 del 25 de julio de 1996 y el No. 19990021031 del 18 de febrero de 1999.
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Sinembargo,esmenesterhacerhincapiéenquedichosconceptoshacen
referencia a la prohibicion expresa de emitir avales por parte de las
companiasdeseguros, paraloqueel Codigode Comerciodefinecomo
aval, esto es: «Articulo 633. Garantia mediante aval. Mediante el aval
segarantiza,entodooenparte, elpagodeuntitulo-valor».(Destacado
fuera del texto original)

Lo anterior es coherente con lo indicado por la Corte Constitucional
por medio de la Sentencia T-855 de 2003, al interior de la cual se
establecié que:

«Laleyconsideracomoavalistaalapersonaqueponesufirmaenuntitulo
yquenoesnielgirador,giradootenedordelmismo.Larazéndeserdel
avalistaesdarleunagarantiaadicionalaltitulo,yelavaladopuedeser
cualquier obligado cambiario. »

De igual manera, el Dr. Jorge Eduardo Narvadez Bonnet,”! en su libro
El seguro de cumplimiento: de contratosy obligaciones, sostiene que:
«Por su parte, el aval es una figura juridica propia de los titulos valores,
mediantelacualsegarantiza,entodooenparte, elpagodeuntitulovalor(art.
633delC.Co.).Laobligacidndelavalistaespuraysimple,decaracterprincipal,
auténoma y solidaria.» (Destacado fuera del texto original).

Atendiendo a lo expuesto, se puede concluir que las
garantias de pago son diferentes de los avales, por
cuanto al garantizarse obligaciones de pago a través
del seguro de cumplimiento no se garantiza el pago de
titulos valores, con lo cual es claro que no se ubica la
expediciéndegarantiasenelsupuestodeprohibiciénde
losavales, Unico existente en lanormativaactual parael
respaldo de obligaciones.

LoanteriorresultaaunmasclarosiseobservaquelaSuperintendencia
Financiera se ha pronunciado acerca de la viabilidad para las
aseguradoras de emitir garantias de pago dentro del seguro de
cumplimiento, indicando, al interior del Concepto No.2003046122-2
del 04 de febrero de 2004, que:

""Elsegurode cumplimiento:de contratosyobligaciones.Ed.|bafez.2011.P.26y27
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«Ahorabien,enrelacionconlaexpedicionde
polizas de cumplimiento para garantizarlas
obligacionesdepagoderivadasdeloscontratos
aquealudesuconsulta,convienepuntualizar
queelDecreto1516de 1998, medianteelcualse
dictaronnormassobreotorgamientodeavalesy
garantias, establece en su articulo 3°:

“Las companias de seguros debidamente
autorizadasporlaSuperintendenciaBancaria
podrancontinuarotorgandotodosaquellos
amparosquedeconformidadconlasnormas
legalesy reglamentarias pueden ofrecer las
companiasdeseguros,enparticularotorgar
segurosdecréditoensusdistintasmodalidades”.

Sibien,lanormaencomentohaceénfasisenel
segurodecrédito,debenotarsequenoesrestrictiva
enlamedidaquepermitealascompaniasde
seguroselotorgamientodetodosaquellosamparos
paracuyoofrecimientoseencuentrenlegalmente
autorizadas,comoseriaelcasodelsegurode
cumplimiento,elcualdeconformidadconlo
establecidoporelarticulo203numeral 1 del
EstatutoOrganicodelSistemaFinancieropuede

extenderseparagarantizarelcumplimientode
obligaciones derivadas de contratos.

Asilascosas,respectodelasobligacionesque
consistanenelpagodesumasdedineroenlos

contratosagquealudesuconsulta,sepuedeadvertir

deacuerdoconlanormativaprecitadaquelas
mismaspodrianserobjetodeasequramientobajo

un seguro de cumplimiento.

Contodo,seralapartecontratantequeexige

la garantia a quien corresponda evaluar si
lasobligacionescontenidasenelcontratose

encuentrandebidamenteqgarantizadasatravés
delapdlizadecumplimientorespectivay,en
consecuencia,decidirsobresuaceptacién.»
(Resaltado fuera de texto)

Es viable juridicamente emitir garantias
de pago en el seguro de cumplimiento, pues no
existe ninguna prohibicion especifica sobre
el particular. De hecho, la Superintendencia
Financiera se ha pronunciado favorablemente
en los ultimos anos. Si existe duda sobre la
posibilidad de expedir garantias financieras
(garantizar obligaciones de pago de dinero a
favor de entidades financieras), pues si bien
la prohibicion expresa que existia en nuestro
ordenamiento juridico se eliminé desde
1998, no existe ninguna norma que autorice
expresamente ese tipo de actividad, lo cual ha
generadoquehayaposicionesencontradasenla
doctrina.

Sinperjuiciodelatesisqueseadopte,lociertoes
quelasuscripciéndelasgarantiasdepagomerece
unespecialandlisis, masexigentey especial que
el utilizado para otro tipo de obligaciones. Con
mayor razén, lo requieren las denominadas
garantiasfinancieras,quenormalmentepueden
tener un efecto negativo en la_selecciéon de
clientes por parte de las entidades financieras,
pues ante la existencia de garantias que cubran
el pago del crédito tienden a relajarse en sus
exigencias para el préstamo de dinero.
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EMISION DE POLIZAS
CON FECHA DE INICIO

DE VIGENCIA RETROACTIVA




iEs técnica y juridicamente
viable emitir pélizas con fecha de
iniciodevigenciaanterioralafecha
de expedicion de la péliza?

Para el interrogante planteado corres-
ponde indicar, al menos preliminarmente,
que bajo el ordenamiento juridico patrio es
posible expedir polizas con fecha de inicio
de vigencia anterior a la fecha efectiva de
emisién, en la medida en que, tal y como
lo establece el articulo 1036 del Cédigo de
Comercio:«Elseguroesuncontratoconsen-
sual,bilateral,oneroso,aleatorioydeejecuciéon
sucesivay, razén por la cual la celebracién
del contrato se puede probar a través de
la poliza, por cualquier otro documento o
por confesion.

Enconcordanciaconlaconsensualidad del
contrato de seguros, la Superintendencia
Financiera, por medio del Concepto
2001035029-2 del 08 de marzo de 2002,
estableci6 que:

«...esfactiblequeenlapélizadesegurola
fechadeiniciaciéndevigenciadelseguro
sea anterior a la fecha de expedicién de
esta,todavezqueelacuerdodevoluntades
o consentimiento de las partes precede
aldocumento escritoy sonlas parteslas
llamadasadeterminarcuandoelasegurador
comienzaaasumirlosriesgostrasladados
por el tomador ... »

Deconformidadconloanterior,esnecesario
destacar que, si bien es posible entonces
emitir una pdliza de seguro con vigencia
retroactiva o anterior, la Superintendencia
Financiera emitio la Circular 143 de 2002,
con lafinalidad de desestimular la emision
de pdlizas con vigencias retroactivas,
imponiendo una obligacién contable al
momentodelacelebraciéndel contratode
seguros:«...laproducciondeprimassedebe
realizarcuandoquieraquesecelebreelnegocio,
independientementedequelaexpedicidnde
la pdliza o el recaudo de la prima haya sido
efectuada o no.»

En atenciéon a las consideraciones
precedentes, es posible afirmar que existe
viabilidad para que la aseguradora emita
una poliza con fecha de inicio de vigencia
anterior a la fecha de expedicion de la
poliza o retroactiva, toda vez que la pdliza
solo prueba el contrato de seguro, mas no
lo perfecciona. No obstante, eso no libra al
asegurador de la obligacion de contabilizar
la prima en el momento de celebracién del
contrato, asi no la haya recaudado; en tanto
es un mecanismo contable implementado
por la Superintendencia Financiera para
desestimular este tipo de practicas.

En todo caso, el asegurador debe verificar
en el andlisis de riesgos la razonabilidad
delaretroactividad, nosolamente desdeel
puntodevistacontable,sinodesdeladptica
delasuscripcién deriesgos en curso, cuyas
implicaciones se analizaron en concepto
desarrollado con anterioridad.
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EMISION DE POLIZAS
CON FECHA DE EXPEDICION

RETROACTIVA




iEsviable emitir pdlizas confechade
expedicion retroactiva?

Sobre este particular debe tenerse en cuenta
que el escenario factico es diferente del anterior, en
lamedidaenqueenestecasoseestudialaposibilidad
de que la compariia de seguros establezca en una
poliza unafecha de emision diferente a lafechareal
deemisién,poniendounafechaanteriorenlamisma
(esdecir,fijandoelmomento de perfeccionamiento
del contrato a una fecha anterior), mientras que en
el caso analizado en el numeral anterior se discutia
la posibilidad de que la fecha de la vigencia en el
documentocontentivodelcontratodesegurofuese
previa a la emision.

Paraelinterroganteplanteadocorrespondedestacar
que la Corte Constitucional se ha pronunciado
sobre este tipo de conductas, indicando que podria
configurarse una falsedad ideoldgica, con lo cual es
menester indicar que no es viable proceder en tal
sentido, al manifestar que:

«...Lafalsedadideoldgicaendocumentossepresenta
cuandoenunescritogenuinoseinsertandeclaraciones
contrarias a la verdad, es decir, cuando siendo el
documentoverdaderoensuformayorigen(auténtico),
contiene afirmaciones falsas sobre la existencia
histéricadeunactoounhecho,osusmodalidades,
bienporqueseloshaceaparecercomoverdaderosno
habiendoocurrido,ocuandohabiendoacontecido
dedeterminadamanera,sonpresentadosdeuna
diferente.”>»

Lo anterior, atendiendo igualmente a Ilo
establecido en el articulo 289 del Cédigo Penal,
el cual indica que: «<El que falsifique documento
privadoquepuedaservirdeprueba,incurrird,silousa,
enprisiéndedieciséis(16)acientoocho(108)meses.»

La estructuracién de una conducta tipica en el caso
de incurrir en la practica analizada resulta ain mas
claro si se observa que la péliza tiene una finalidad
eminentementeprobatoriaquepermitedeterminar
la existencia, extincion o modificacion de una
relacion juridica sustancial;conlo cual sereinenlos
presupuestosdeltipo,conformehansidoanalizados
por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, al
indicar que:

«...eldocumentocontentivodeenunciadosenrelacién
conloscualeselcreadorquebrantasudeberlegal
deveracidadcabeprecisar,hadetenercapacidad
probatoria, ser utilizado con fines juridicos y que
determinelaextincionomodificaciéndeunarelacion
juridica sustancial con perjuicio de untercero.”»

En conclusion, modificar la fecha de emisién
de una pdliza es incurrir en falsedad ideolégica de
la péliza o documento contentivo del contrato de
seguro, lo que podria llegar a tipificarse en el delito
de falsedad en documento privado, no siendo, por
lo tanto, una practica viable en el ordenamiento
juridico patrio.

2Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-637 de 16 de septiembre de 2009. (M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.)
3Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Sentencia SP1677-2019 (Casacion No. 49.312) del 08 de mayo de 2019,

M.P. Patricia Salazar Cuéllar
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COBERTURA DEL DOLO

EN EL SEGURO DE CUMPLIMIENTO
ALALUZ DEL ARTICULO

1055 DEL CODIGO DE COMERCIO




iEstécnicayjuridicamenteacertado
amparar el dolo en materia de sequro de
cumplimiento? ;Qué aplicacioén tiene el
articulo 1055 del Codigo de Comercio
en materia del contrato de seguro de
cumplimiento?

Sea lo primero recordar que a la luz de
nuestro ordenamiento juridico constituyen
riesgos inasegurables, en los términos de la norma
imperativa consagrada en el articulo 1055 del
Coédigo de Comercio, el dolo, la culpa grave y
demads actos meramente potestativos del tomador,
asegurado o beneficiario. Esta disposicion, en
tratdndose del seguro de cumplimiento, ha
suscitado sendos debates jurisprudenciales’, al ser
precisamente el riesgo respaldado, y que amenaza
el patrimonio del asegurado (entidad contratante),
el proceder contrario a las obligaciones adquiridas
porelcontratistagarantizadoque, porreglageneral,
detenta a su vez la calidad de tomador del contrato
de seguro”.

Ahora bien, corresponde precisar -en respuesta a
los interrogantes planteados, que el articulo 1055
del Cédigo de Comercio, taly como de larga datalo
ha sostenido la Sala Civil de la Corte Suprema de
Justicia, no resulta aplicable en materia del seguro
de cumplimiento, en la medida en que:

«... el mandato contenido en el citado
articulo 1055 nopuedetenerunaaplicacion
indiscriminadaalossegurosdecumplimiento,
porquecomohatenidoocasiénderecordarlola
Corte esaformacontractualespecial,prevista
desdelaley225de1938 quecontinudvigentecon
laexpediciondelCédigodeComercio tieneunas
reglas especiales para servir de garantia en
la observancia de las obligaciones y cargas
contractuales,dondeelasegurador’nopuede
arguir, ni juridica ni éticamente, que el
seguro es nulo por contemplar un siniestro
que depende de la voluntad del deudor”,
primero, porgue esenegociotieneunabase
legal indiscutible, “cuya reglamentacién
especialeliminaenelpuntolaaplicaciondel
principio general contenido en el art. 1055
del Cédigo de Comercio”; segundo, porque
ademas de desconocer la certeza propiade
los pactosajustados porlaspersonasydejar
sin efecto su propio compromiso, seria muy
nociva la conducta de quien a sabiendas,
“propiciara la_contratacién de pélizas de
cumplimiento ineficaces; ni para qué decir
que contamanaactitud sevuelvelaespalda
alafunciénsocialdelseguro.Ciertamentehay
desdoroensembrarfalsasilusionesasabiendas;
lamenguaquedelostemoresbuscaunasegurado,
no pasaria de una cruelironia, pues no sélo
seguiriatandesprotegidocomoantesdeadquirir
segurosemejante,sinogueahorahasumadoa
sufrustracidneldescubrirquefuevictimadel
engano(CorteSupremadelusticia,SC,2may.
2002, Exp. N26785)78, (Destacado fuera del
texto original). »

4Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Penal. Sentencia SP3898-2021 (Rad. 51168) del 01 de septiembre de 2021, M.P.

Patricia Salazar Cuéllar

*Al respecto ha indicado la Superintendencia Financiera de Colombia, entre otros, en el Concepto No. 2003046122-2 del

04defebrerode2004,losiguiente:«Asilascosas,noseremiteadudaqueesentendidoqueallihayunaclasedesegurogobernadopor
normasespeciales(eldecumplimiento).Yque,porlotanto,sugenuinanaturalezanoladibujantantolasreglasgeneralesdelsegurocomo
lassingularescontenidasenlaleyquelediovida(Ley225de 1938).ComocorolariodelasanterioresconsideracionesserialadasporlaCorte
Supremadelusticia,seconcluyesobrelanaturalezaespecialdelsegurodecumplimiento,mismaquelorelevadelaaplicacionde
algunas normas de los seguros generales, entre ellas el articulo 1055 del Cédigo de Comercio, cuya taxativa interpretacién no
permitiriasuoperaciondentrodelmarcogeneralperseguidoporellegisladoralexpedirlaLey225de 1938.» (Destacadofueradel

texto original)

’5Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil. Sentencia SC4659-2017 (Rad. 11001-31-03-023-1996-02422-01)
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La anterior consideracion, en relaciéon con la inaplicabilidad de la
norma en comento, ha sido por demdas compartida y aceptada por el
Consejo de Estado, con precisiones concretas cuando la culpa o dolo
proviene del asegurado, esto es, de la entidad contratante, al indicar:

«Deconformidadconelarticulo1055delCodigodeComercio,“eldolo,
laculpagraveylosactosmeramentepotestativosdeltomador,asegurado
obeneficiariosoninasegurables’ycualquierestipulaciénencontrariono
produceefectoalguno.Estareglaencuentravariasexcepcionesrespecto
deltomadorenalgunastipologiasdeseguro,comoenelsegurodedaros
y,dentrodeestacategoria,enelsegurodecumplimientodecontratos
estatales,enloscualeslagarantiaprocedeporlaconcreciéndelriesgo
provocadoporelcontratistaincumplido,almargendequeestehaya
obradoonoconculpa-dadoqueasisedesprendedelanaturalezay
los fines legales previstos para esa clase de garantia.»

Sinembargo lareglaenmenciénsemantieneincélumefrente
al asegurado en el marco de la contratacién publica, pues
siendoelEstadoaseguradounsujetodistintodeltomador,su
conductaviciadacondolooculpagraveosusactosmeramente
potestativo,determinantesenlaprovocaciéndelsiniestro,no
puedensercobijadosporelseguro,puesellocohonestariaun
inadmisibleabusodelderechodelaadministracionyatentaria
contraelprincipiodelabuenafe elcual,comoloestableceelarticulo
83delaConstitucidonPolitica,deberegirtodaslasactuacionesdelas
autoridadespublicasydelosparticulares’”’ (Destacadofueradel
texto original)

Asi las cosas, es menester precisar que la inadmisibilidad de invocar
el articulo 1055 del Cédigo de Comercio como causal de objecién
en materia del seguro de cumplimiento en razén de actos dolosos,
gravemente culposos o meramente potestativos del tomador
(contratistagarantizado) tienesurazéondeser,enpalabrasdel maestro
Efrén Ossa, en el hecho que:

’’Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion A. Sentencia No. 40102 de 2019
(Rad. 85001-23-31-000-2007-00159-01 (40102), C.P. Maria Adriana Marin.
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21. Cobertura del dolo en el seguro de cumplimiento a la luz del articulo 1055 del Codigo de Comercio

«...elcontratistaeslaentidad o personaen cuya conductasocial,
profesional, humana, en cuya organizacién empresarial se
concentran los riesgos a cargo del asegurador: el riesgo moral (la
honestidad,laprobidad,laprudencia),elriesgotécnico(laidoneidad
profesional,lainfraestructuraoperacional)yelriesgofinanciero(la
capacidadecondmicapararesponderdesuscompromisoscontractuales).

... Mal podria pues, invocarse el dolo o la culpa grave del
contratista afianzado, con su nexo causal con el cumplimiento de
susobligaciones,comocausaexcluyentedelaresponsabilidaddel
asegurador.Lanaturalezamismadelsegurodecumplimiento,lacausa
queinduceasucelebracion,estanllamadasaprevalecernecesariamente
sobrelainterpretacionacomodaticiadelalLey’®»(Destacadofueradel
texto original)

Es dable sostener que por la naturaleza misma del seguro
de cumplimiento, asi como por la finalidad de salvaguarda del
patrimonio e interés del contratante que persigue tanto en materia
de contratacién estatal, como en tratdndose de negocios entre
particulares, el articulo 1055 del Coédigo de Comercio no tiene
aplicaciéon en el seguro de cumplimiento Unica y exclusivamente
respecto del dolo o los actos meramente potestativos del
contratista garantizado, aun cuando este detente la calidad de
tomador de la péliza en cuestion. Situacion distinta ocurre con los
actos meramente potestativos o gravemente culposos o dolosos
del asegurado, entidad contratante, en la medida en que aceptar lo
contrario conllevaria tolerar un abuso del derecho en favor de la
administracion y un desconocimiento de la uberrimae bonae fidei
que rige el contrato de seguro en nuestro ordenamiento juridico.

78Efrén Ossa, J. (1991). Teoria general del seguro: El contrato. Bogotd D.C.: Temis, p. 474 y ss.
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22

COBERTURA DE LA FALTA
DE AMORTIZACION EN

EL AMPARO DE ANTICIPO




iEstécnicayjuridicamenteviableampararelriesgo
de no amortizacion dentro del amparo de anticipo?

Sea lo primero anticipar que la respuesta al interrogante
planteado habra de ser negativa en la medida en que, tal y como lo
reconocen tanto la doctrina’, como la jurisprudencia®, el riesgo de
«no amortizacién» es técnicay juridicamente diferente del cubierto o
respaldadobajoelamparode «buen manejoycorrectainversion»,aun
cuando debe admitirse que la:

«... apropiacion, la incorrecta inversién y la falta de amortizacién
delanticipo,constituyenriesgospotenciales,queamenazanporsendas
distintaselpatrimoniodelcontratante;porconsiguiente,estetieneinterés
entransferirloslicitamentealasegurador,atravésdelacontrataciénde
amparosespeciales,quepuedenincluirsecomocoberturasaccesoriasal
seguro de cumplimiento.

...Peronopuedeobviarseque,endesarrollodelacomentadapotestad
deindividualizar el riesgo asegurado, el asegurador esté facultado
paradecidirsiasumelosriesgosdeapropiacidn,incorrectainversién
o falta de amortizacién del anticipo; pero si opta por restringir el
aseguramientobrindadoalosdosprimeroseventos,nopodrareclamarsele
indemnizaciénalgunasisematerializaeltercero,auncuando-sereitera—
por esa via sufra mengua el patrimonio del contratante.

Téngase en cuenta que, si el asegurador asume las contingencias
econdmicas que pudieran emergerdela‘apropiacién;o‘incorrecta
inversién'delanticipo,soloresponderaporlaspérdidasderivadasde
larealizaciondeesoseventosdanosos,yporlomismoestardexonerado
decualquiercargaindemnizatoriasieldesmedropatrimonialderivade
causasdistintas,comoloseriasindudalarestitucionimperfectadelaludido
rubro.!’ » (Destacado fuera del texto original)

*Pérez Rueda, C. (2012). El amparo de anticipo en el seguro de cumplimiento entre particulares, 10 de noviembre de 2012
Revista Ibero-latinoamericana de Derecho de Seguros, Num. 37 (21), pp. 191-212. http://revistas.javeriana.edu.co/index.php/
iberoseguros/article/viewFile/11469/10001

8Al respecto, se indicd, por la Sala Civil del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota D.C., en sentencia del 09 de
febrerode2012,quelaamortizaciénes...laimputacidonatitulodepagoenlafacturaciéndelcontrato,loquedistadelconceptodel
buen manejo e inversion del anticipo, en tanto que este implica simplemente el uso de los recursos en el objeto contractual».
81Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Civil. Sentencia SC3893-2020 (Rad. 11001-31-03-032-2015-00826-01) del 19
de octubre de 2020, M.P. Luis Alonso Rico Puerta.
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En punto a lo indicado en las decisiones
precitadas, corresponde indicar que en la
practicacotidianapersiste,especialmenteen
materia de contratacion estatal, la duda de
sialaluzdelalegislacién actual no deberia
entendersecubiertoelriesgodeamortizacién
del anticipo en la medida en que se trata de
undineroentregadoencalidaddepréstamo
al contratista, quien tiene la obligacion de
invertirlo y amortizarlo, bajo el entendido
dequex...lassumasentregadascomoanticipo
sondelaentidad publicayesaeslarazénpor
lacualsesolicitaalcontratistaquegaranticesu
inversibnymanejoyseamorticeconlospagos
posterioresquesefacturendurantelaejecucién
del contrato»®

Es necesario aclarar que la no amortizacion
tiene la potencialidad de generar un
detrimentopatrimonialalasegurado,puesse
tratadelaimputacionatitulode pagodeun
dinero entregado en calidad de préstamoal
contratista, sin embargo, ello representa un
riesgo completamenteindependiente al de
lanoinversién delanticipo o suapropiacion
indebida, conforme lo ha reconocido la
doctrina al indicar que:

«... podemos definirlo como el amparo
medianteelcuallacompafniadesegurosse
obligaaindemnizaralcontratanteasegurado
porlosperjuiciosquesufraesteporcausas
imputables al contratista garantizado,
derivadosdemaneradirectadelosdistintos
riesgosqueemanendelmanejodedineros
obienesentregadosaesteultimoatitulode
anticipo,loscuales,noestansiemprecubiertos
ensutotalidad, de tal suerte que sololos
queseanexplicitamentenombradosestaran

82Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 22 de junio de 2001 (Exp.

13436). C.P. Ricardo Hoyos Duque.

amparados,ylosquenoloestén,valgala
redundancia estaran excluidos ...

Bien se trate de buen manejo, correcta
inversién o uso, se busca indemnizar al
aseguradoporlosperjuiciosderivadosdela
destinaciénqueelcontratistahagadelanticipo
sinhacerhonoralasreglasdelcontratopara
talfin,empleandolosparagastosquenoestén
relacionadosconelobjetocontratado,y/o
dirigiéndolosdemaneradistintaalapactada
en el contrato garantizado, sin haberse
apropiado de ellos ...

Laamortizaciénesdistintadeotrosriesgos,y
consistecomoyasehabiavenidoadelantando,
enladevoluciénpaulatinadelanticipopor
partedelcontratistaalcontratanteconcorte
alafacturacion,normalmenteconviniéndose
quedecadafacturaemitidaporelcontratista
se haga un descuento porcentual, hasta
tantoelanticiposeatotalmentedevueltoal
contratante,esdeciramortizado,entrando,
ahisi,aformarpartedelpreciopactadoen
el contrato.Entalescondiciones,comola
amortizacidondelanticipoestareferidaala
ejecuciondeunporcentajedelaobraenla
mismaproporcién,amenosqueelasegurador
asumademaneraexpresatalriesgodentro
delamparodeanticipo,laNOamortizacién,
valedecir,lanorestitucidonalaseguradode
unporcentajedelanticipoigualaldeobra
equivalente,noesunriesgoasociadoala
utilizacion del anticipo o su apropiacién.

Puedeagregarsequeunanticipopuedeno
habersidoamortizado,perosicorrectamente
utilizadoeinvertido.Lodicho,puestoquese
tratacomoyaseadujoderiesgosdistintos,en
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lamedidaenquelanoamortizaciénpuedederivarse,porejemplo,deun
anticipoquesituvoladestinaciénquedebiadarseleconformealasreglas
contractuales,peroqueporcircunstanciasimputablesalcontratistanose
devolvio al contratante.®»

En concordancia con lo anterior, el propio Consejo de Estado
ha manifestado, reconociendo la naturaleza diferenciada de los
riesgos, que:

«Sielcontratistanoamortizaelanticipo,estdincumpliendounaobligacion
asucargo,perodeestacircunstancianopuedededucirseautomaticamente
—como lo hace el tribunal- que el contratista invirtié o manejé
inadecuadamenteelanticipo.Seiteraquelareglageneralesqueestas
sumasseutilicenparacubrirlosgastosquetieneelcontratistaalprincipio
delcontratoeimpulsarlaobra(construccién,montajedecampamentos,
compradeequiposymateriales,etc.)yelanticipotiene porfinalidad
entregarleunasumadedineroantesdequeinicielaobraparaquepueda
realizarlos.Elhechodequenoejecutelaobradeacuerdoconelprogramade
inversion,quenofactureyqueporlotantonocumplaconlaobligaciénde
amortizarconcadacuenta,noevidencia—deningunamanera—quehaya
invertidoomanejadoinadecuadamenteelanticipo;razénporlacualtales
circunstanciasnoautorizanalaentidadcontratanteahacerefectivala
garantia,porqueellasnoacreditanlaocurrenciadelriesgoamparado.

...ParalaSalaesclaroqueloquecubreelamparodebuenmanejoycorrecta
inversiondelanticiposonlosperjuiciosderivadosdelincumplimientode
estasobligacionesynodelaobligaciéndeamortizarelanticipo,sidicha
obligacionnofueamparadaexpresamenteporlaComparniadeSeguros.

Igualmenteesclaroqueexisteunadiferenciaentreesteamparo(buen
manejoycorrectainversidondelanticipo)yelamparodecumplimiento,el
cualgarantizaelpagodelosperjuiciosderivadosdelincumplimientodel
contrato,yqueenelcasoconcretocubridelpagodelaclausulapenalque
asumio la Compania de Seguros®*. »

8Pérez Rueda, C. (2012). El amparo de anticipo en el seguro de cumplimiento entre particulares. [Monografia]

Pontificia Universidad Javeriana. https://repository.javeriana.edu.co/bitstream/handle/10554/10002/
PerezRuedaChristianEduardo2012.pdf?sequence=3

84 Al respecto, véase la sentencia del Consejo de Estado de fecha 03 de noviembre de 2020 a cuyo tenor es claro que el
contratista,enrelacionconelanticipo,tienex. . .laobligacidndeamortizarlo,devolverloopagarlasumaquelefueentregadaatitulo
deanticipo.Estaobligacionnoestdgarantizadaporlapdliza.Enestecaso,elamparodeanticiponocubreelriesgodenoamortizacion,
devoluciénopagodelanticipo,comoquieraguenosepactdasiexpresamentedentrodelalcancedelapdliza.Portalrazénnopuede
condenarse a la compaiiia por este concepto.» (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera.
Sentencia del 03 de noviembre de 2020 (Rad. 17001-23-31-000-2005-00338-02 (47760)), C.P. Martin Bermtdez Mufoz).
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Se insiste entonces, pues de ello no puede caber
dudaalguna,enque, tantoen materiadel segurode
cumplimiento en favor de particulares, como en la
garantia Unica de cumplimiento, ha sido pacifica
la jurisprudencia del Consejo de Estado y la Corte
Suprema de Justicia, al indicar que:

«...tratdndosedelamparodeanticipoencontratosde
obra,lafaltadeamortizacionesriesgoquedifieredesu
malusoodesuapropiaciénindebidal...JElempleopor
elcontratistadeesosbhienesdenominadosanticipo,por
logeneraldineroenefectivo,puedepresentardistintas
anomaliaseneldesarrollocontractualcomo:l)su
ausenciadeamortizaciénoretornoalpatrimoniodel
contratanteenlaformaconvenida;ll)suapropiacion
indebida,queconsisteeneldireccionamientoilegitimo
deesosbieneshaciaotrospatrimonios;ylil)elmal
uso,quealudealadestinaciénparalaborestotalmente
ajenas a las obras pactadas.®»

Las anteriores consideraciones, en el
ambito especifico de la garantia Unica
de cumplimiento, resultan adn mas
evidentessise observaqueelriesgode
no amortizacién del anticipo no hace
parte de aquellos cubiertos en materia
de contratacion estatal bajo el amparo
de buen manejo y correcta inversion
del anticipo del Decreto 1082 de 2015,
pues el articulo 2.2.1.2.3.1.7. solo
mencionalosiguiente:«Buenmanejoy
correctainversiondelanticipo.Esteamparo
cubrelosperjuiciossufridosporlaEntidad
Estatalconocasionde:(i)lanoinversiéndel
anticipo;(ii)elusoindebidodelanticipo;y
(iiilaapropiaciénindebidadelosrecursos
recibidos en calidad de anticipo.»

Entodoslos casosoescenarios contractuales
el riesgo de no amortizaciéon es diferente al
riesgo de buen manejo y correcta inversion del
anticipo, conforme se ha reconocido, tanto por la
jurisprudencia de la Sala Civil de Casacién de la
Corte Suprema de Justicia en materia de Contratos
deCumplimientoenfavorde particulares,comopor
el Consejo de Estado, al analizar el alcance de la
coberturade «<buen manejoy correctainversion del
anticipo» de las garantias Unicas de cumplimiento.

En concordancia con lo anterior, atendiendo a
la naturaleza de los citados riesgos, como a la
regulacién de la mentada cobertura, corresponde
indicar que la no amortizacién del anticipo no
constituyeunriesgodebidamenterespaldado,salvo
guesepacteexpresaeinequivocamente,porcuanto
se corresponde con un procedimiento contable,
segunelcualenlamedidaenqueseejecutalaobra,
se descuenta, de los saldos a favor del contratista,
un porcentaje para cubrir el préstamo que se le
entregé al inicio de la obra para su ejecucién, esto
esunasituaciéncompletamenteindependientede
los riesgos de apropiacion o indebida inversién
que se amparan bajo la cobertura revisada y que
se encuentra regulada, en materia de la garantia
Unica de cumplimiento en el articulo 2.2.1.2.3.1.7.
del Decreto 1082 de 2015.

#Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia SC2840-2022 (Rad. 11001-31-03-001-2015-01057-01) del
01 de septiembre de 2022, M.P. Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo
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