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RESUMEN

El Estado Colombiano es el mayor contratante del pais, esto requiere que la
contratacion cuente con unas reglas claras y elementos para salvaguardar el
patrimonio publico. Estas reglas describen un marco general que funcionan pero
en su aplicacion particular se presentan dificultades por la interpretacion diferente
gue podria llegar a tener cada uno de los procedimientos. Uno de los requisitos
exigidos en la contratacion es contar con pélizas de cumplimiento o garantias de
seguros para garantizar las obligaciones de los contratistas para con el Estado.
En este ensayo se pretende mostrar un problema de caracter generalizado que
aunque se podria decir es meramente operativo podria llegar a ser un gran
obstaculo para que la dinamica contractual estatal sea verdaderamente fluida.



INTRODUCCION

El contrato de seguro es un contrato en virtud del cual una parte (el tomador) se
hace prometer de otra (asegurador) el pago de una prestacién para si o para un
tercero en caso de ocurrir determinado siniestro, a cambio de una remuneracion
llamada prima. EIl origen de esta descripcion se encuentra en la doctrina pues
como tal el Seguro no tiene una definicién legal.

El codigo de Comercio en su Art 1036 lo caracteriza como “un contrato solemne,
bilateral, oneroso, aleatorio y de ejecucion sucesiva™, sin embargo, a partir de La
ley 389 de 1997, que modifico los Articulos 1036 y 1045 del Codigo de Comercio,
el contrato de seguros dejo de ser solemne y se convirti6 en consensual,
conservando sus otras caracteristicas. Por otra parte, también encontramos
dentro de nuestro codigo en su Art. 1037 como las partes que intervienen en el
contrato de seguros al asegurador y al tomador®y en su Art. 1045 como
elementos esenciales El interés asegurable, El riesgo asegurable, La prima o
precio del seguro, y La obligacion condicional del asegurador, asi mismo
menciona “En defecto de cualquiera de estos elementos, el contrato de seguro no
producird efecto alguno.

Ahora bien, los seguros se clasifican en dos grandes grupos: Los Maritimos y Los
Terrestres, estos a su vez pueden ser de Personas o de Dafos y dentro de estos
altimos existen los Reales y los Patrimoniales. El seguro de cumplimiento hace
parte de los seguros patrimoniales.

1 . . . L. .
Art. 1036.- El seguro es un contrato solemne, bilateral, oneroso, aleatorio y de ejecucién sucesiva. El contrato de seguros se
perfecciona desde el momento en que el asegurador suscribe la pdliza.

2 A . .
Art. 1037.- Son partes del contrato de seguro: 1. El asegurador, o sea la persona juridica que asume los riesgos, debidamente

autorizada para ello con arreglo a las leyes y reglamentos, y 2. El tomador, o sea la persona que, obrando por cuenta propia o ajena,
traslada los riesgos



1. EL SEGURO DE CUMPLIMIENTO EN LA CONTRATACION ESTATAL

Aunque desde 1909 se debian garantizar los contratos publicos, estas
garantias eran de caracter personal. En un intento por generar mas
seguridad en las mismas, en 1932 a través del Decreto 911 se
ampliaron de garantia personal a garantia real, pudiendo ser “depdsitos
bancarios pagaderos a la orden del Tesorero Nacional, en la firma personal de un
fiador, en hipotecas, en bonos emitidos por el Gobierno Nacional, en cédulas
hipotecarias de los bancos, o en fianzas de compafiias de seguros®'.

Se puede decir que fue la Ley 225 de 1938 la que dio origen al seguro de
cumplimiento pues ésta buscaba procurar que alguna o algunas de las
aseguradoras que funcionaban en el pais establecieran el seguro de manejo o
cumplimiento®, las razones de esto fue la solvencia y tranquilidad que genera una
compafia de seguros que se encuentra en permanente vigilancia y por la solidez y
respaldo que podia ofrecer.

Fue asi como la mencionada Ley defini6 como objeto del seguro “garantizar el
correcto manejo de fondos o valores de cualquier clase que se confien a los
empleados publicos o a los particulares, en favor de las entidades o personas ante
las cuales sean responsables; y podra extenderse también al pago de impuestos,
tasas y derechos y al cumplimiento de obligaciones que emanen de leyes o de

contratos™.

Hasta hoy el ramo ha tenido una importante evolucién, es normal que dentro de
los grandes proyectos de infraestructura del pais se encuentren asesores
especializados en éste, que ayudan a alinear los requisitos y exigencias de
garantias para que su aseguramiento se realice de forma expedita y dentro de los
limites de coberturas legalmente establecidos.

Por otra parte, segln fuentes de Fasecolda®, las primas de seguros en Colombia
para el afio 2010 alcanzaron una produccion total de $12.3 billones de pesos, de

* Art. 14 Decreto 911 de 1932

* Art. 1 Ley 225 de 1938

> Art. 2 Ley 225 de 1938

® Federacion de Aseguradores Colombianos



estos, el 4.85% correspondi6 al ramo de cumplimiento con primas totales por valor
de $596.384.000.000. EI crecimiento de la industria en general fue del 3.9%
mientras que para Cumplimiento fue del 10% frente al afio 2009, superando a
otros ramos como Ingenieria, Terremoto e incendio.

En cuanto a su regulacion, tenemos el Estatuto General de la Contratacion, es
decir la Ley 80 de 1993 que recogio en un solo documento un marco general de
aplicacién a la contratacion estatal y marca las reglas y principios que se deben
observar en la ejecucion de los contratos que se celebre con el Estado.

Esta Ley en su Art. 25 Numeral 19, indicaba que los contratistas debian prestar
garantia Unica para avalar el cumplimiento de las obligaciones del contrato y
debian permanecer vigentes hasta su liquidacion, asi mismo indicé que podian ser
garantias expedidas por compafiias de seguros legalmente establecidas en el pais
0 garantias bancarias y que las primeras no expirarian por falta de pago de la
prima o revocatoria unilateral’.

El objeto de la garantia fue definido en el Decreto 679 de 1994 que reglamentd la
Ley 80/93 asi “La garantia Unica a que se refiere el articulo 25, numeral 19 de la
Ley 80 de 1993, tiene por objeto respaldar el cumplimiento de todas y cada una de
las obligaciones que surjan a cargo de los contratistas frente a las entidades
estatales, por razon de la celebracion, ejecucién y liquidacion de contratos
estatales. Por tanto, con sujecion a los términos del respectivo contrato debera
cubrir cualquier hecho constitutivo de incumplimiento de las obligaciones a cargo
del contratista en los términos de la respectiva garantia”.?

7 Ley 80/93 Art. 25 Numeral 19 E/ contratista prestard garantia unica que avalard el cumplimiento de las obligaciones surgidas del
contrato, la cual se mantendrd vigente durante su vida y liquidacion y se ajustard a los limites, existencia y extension del riesgo
amparado. Igualmente, los proponentes prestardn garantia de seriedad de los ofrecimientos hechos. Las garantias consistirdn en
pdlizas expedidas por compaiiias de seguros legalmente autorizadas para funcionar en Colombia o en garantias bancarias._La garantia
se entenderd vigente hasta la liquidacion del contrato garantizado y la prolongacion de sus efectos y, tratdndose de pdlizas, no
expirardn por falta de pago de la prima o por revocatoria unilateral. Las garantias no serdn obligatorias en los contratos de empréstito,
interadministrativos y en los de seguros._ Las entidades estatales podrdn exonerar a las organizaciones cooperativas nacionales de
trabajo asociado legalmente constituidas del otorgamiento de garantias en los contratos que celebren con ellas, siempre y cuando el
objeto, cuantia y modalidad de los mismos, asi como las caracteristicas especificas de la organizacion de que se trate, lo justifiquen. La
decision en este sentido se adoptard mediante resolucion motivada”

& Art. 16 Decreto 679 de 1994



Posteriormente y luego de varios intentos por modificar la Ley 80, en el afio 2007
se expidid la Ley 1150 por medio de la cual “se introducen medidas para la
eficiencia y la trasparencia en la Ley 80 de 1993 y se dictan otras disposiciones
generales sobre la contratacién con recursos publicos”, a través de ésta se derogo
entre otros, el numeral 19 del Articulo 25 de la Ley 80/93.

Uno de los cambios importantes que se dieron son entre otros, la ampliacién a
nuevos mecanismos de cobertura que podrian ser autorizados en el reglamento,
se estipulo que el Gobierno fijaria los criterios que seguiran las entidades para las
exigencias de las garantias, las clases y niveles de los amparos, adicionalmente
faculto al Gobierno para que sefiale las condiciones generales que deberan ser
incluidas en las pélizas de cumplimiento ante entidades estatales®.

En Diciembre de 2008, en uso de sus facultades legales, el Gobierno Nacional
expidio el Decreto Reglamentario 4828/2008, a través del cual regul6 el régimen
de Garantias en la contratacion publica.

Este Decreto menciona los tipos de riesgos que se han garantizar como (i) la
seriedad de los ofrecimientos; (i) el cumplimiento de las obligaciones que para
aquel surjan del contrato y de su liquidacion; (iii) la responsabilidad
extracontractual que pueda surgir para la administraciébn por las actuaciones,
hechos u omisiones de sus contratistas o subcontratistas; y (iv) los demas riesgos
a que se encuentre expuesta la administracién segin el contrato®,

Adicionalmente, amplia a cinco (5) los tipos de garantias que se podran ofrecer: 1.
Pdliza de seguros, 2. Fiducia mercantil en garantia, 3. Garantia bancaria a primer
requerimiento 4. Endoso en garantia de titulos valores 5 Depdésito de dinero en
garantia.’* En lo que respecta a la Responsabilidad Civil Extracontractual, esta
solo podra ser amparada mediante péliza de Seguros.

Por otra parte, definié cada uno de las coberturas de los riesgos en las etapas
precontractual y contractual™® y los porcentajes y vigencias minimas de cada uno
de los amparos solicitados™®.

*Art. 7 Ley 1150/2007 DE LAS GARANTIAS EN LA CONTRATACION.

1% Articulo 2° Decreto 4828/2008. Mecanismos de cobertura del riesgo.

! Articulo 3° Decreto 4828/2008Clases de garantias.

*2 Articulo 4° Decreto 4828/2008. Riesgos a amparar derivados del incumplimiento de obligaciones.

3 Art. 7 decreto 4828/2008 Suficiencia de la garantia. Modificado por el art. 1, Decreto Nacional 2493 de 2009.




Este Decreto autorizé la excepcion del principio de indivisibilidad de la Garantia
para aquellos casos como los contratos de obra, operacién, concesion y aquellos
cuyo objeto y/o ejecucion sea por etapas siempre y cuando el plazo sea igual o
superior a 5 afios. El Decreto 2493 del 2009 modificé este articulo, ampliando la
posibilidad de dividir también la garantia durante la etapa de la operacion si ésta
supera los cinco afnos.



2. LA APROBACION DE LA GARANTIA UNICA EN LA CONTRATACION
PUBLICA

La ley 80 de 1993, como Estatuto General De Contratacién establece cuales son
los requisitos que se deben cumplir para que el contrato estatal se encuentre
perfeccionado y se pueda iniciar su ejecucion asi: “los contratos del estado se
perfeccionan cuando se logre acuerdo sobre el objeto y la contraprestacion y éste
se eleve a escrito y para la ejecucion se requiere la aprobacion de la garantia y la

existencia de las disponibilidades presupuestales correspondientes™?.

Como quiera que este mismo estatuto incluyé mecanismos para que los
funcionarios publicos asuman sus funciones de acuerdo a lo indicado en la nhorma®
e incluye las posibles sanciones a las que se verian expuestos en caso de
incumplimiento a las mismas, ademas del hecho que cada entidad estatal cuenta
con reglamentos internos, hacen que los servidores publicos se vean abocados a
extremar las exigencias a fin de lograr el inicio de la ejecucion de los contratos
estatales, trasladandole a los contratistas la obligacion de cumplir en la fecha
estipulado con todos los requisitos impuestos.

Por otra parte, de acuerdo con una interpretacion literal de lo indicado en la norma
y reglamentos internos, algunos servidores publicos exigen que la fecha de
expedicion de la garantia Unica o pdliza de cumplimiento coincida con la fecha de
inicio de vigencia y a su vez con la fecha de firma del contrato, generando una
presion adicional al contratista, pues es claro que el incumplimiento de lo exigido
le retrasa el inicio de ejecucion del contrato.

Esta imposicion es irrazonable por varias motivos, uno de ellos es que la pdliza no
es un documento simple que la aseguradora emite y ya, esta representa el
respaldo que le esta entregando a la entidad estatal y a través de la cual se
compromete a cumplir en caso de que el afianzado no lo haga, por lo tanto,
asumir o no el riesgo dependerd del estudio de su informacion financiera, su
experiencia, sus calidades, el buen nombre en el mercado, etc.

1 Ley 80 Art. 41 modificado en su inciso segundo por el Art. 23 de la Ley 1150 de 2007

15 . L. . - . S PR . L
Ley 80/93 Articulo 512. De la Responsabilidad de los Servidores Publicos. El servidor publico respondera disciplinaria, civil y
penalmente por sus acciones y omisiones en la actuaciéon contractual en los términos de la Constitucién y de la ley
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Este estudio es minuciosos y estd basado en el hecho de que el contrato de
seguros es “intuitu personae” cuya definicion es “por razén de la persona o en
consideracion a ella. Se refiere a las disposiciones o actitudes que se adoptan sin
atenerse estrictamente a derecho o a razén, sino al respeto que alguien merece™®,
siendo asi, podemos hablar de que el afianzado / garantizado hace parte del

riesgo y por lo tanto analizado también.

Cada una de los factores a considerar tiene su justificacion; la solvencia financiera
da indicios sobre capital de trabajo, manejo de cartera, y capacidad de responder
por el recobro de la aseguradora en caso de incumplimiento’’. La experiencia
brinda el conocimiento necesario para la ejecucién del contrato y capacidad de
responderle a la aseguradora en caso de incumplimiento.

Ahora bien, supongamos que ya estos requisitos se completaron previamente y ya
esta avalada el respaldo al tomador / afianzado, también es necesario estudiar el
contrato a garantizary para eso también se requiere un tiempo adicional.

Superados estos dos momentos, la aseguradora acepta emitir la garantia Unica y
ahi tenemos otro motivo que hace irrazonable la imposicién de la entidad estatal:
La garantia Unica es ante todo un contrato de seguros y como tal de acuerdo con
lo establecido en el Codigo de Comercio en su Articulo 1036, modificado por el
articulo 1° de la Ley 389 de 1997 *“es un contrato consensual, bilateral, oneroso,
aleatorio y de ejecucién sucesiva™® por lo tanto la consensualidad es el hecho de
gue existe consentimiento de las partes y la emisién de la pdliza de acuerdo a lo
establecido en la norma se hace exclusivamente con fines probatorios.

Lo anterior, lo ratifico la superintendencia en su concepto 2008084117-001: “es
factible que en la poliza de seguros la fecha de iniciacion de vigencia del seguro
sea anterior a la fecha de expediciébn de ésta, toda vez que el acuerdo de
voluntades o consentimiento de las partes precede el documento escrito y son las
partes las llamadas a determinar cuando el asegurador comienza a asumir los
riesgos trasladados por el tomador, mientras que la fecha de expedicion de la
podliza indica cuando se expidié el documento que prueba, entre otros, el contrato

6
. ( Diccionario de Derecho Usual, Tomo Il 62 Edicidn. Guillermo Cabanellas)

17 - ) . . . " L .

Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero Articulo 203, numeral 3. "Subrogacion de la Entidad Aseguradora: por el hecho de pagar el
seguro la entidad aseguradora se subroga en los derechos de la entidad o persona asegurada contra la persona cuyo manejo o
cumplimiento estaba garantizado, con todos sus privilegios y accesorios"

18 - . . . L

C. Co. ART. 1036.—Modificado. L. 389/97, art. 12. El seguro es un contrato consensual, bilateral, oneroso, aleatorio y de ejecucién

sucesiva

11



de seguro”, sin embargo, no es claro para los servidores publicos y persiste la
exigencia, entendiendo que lo impuesto por la norma se refiera a la unificacion de
fechas en cada uno de los documentos que hacen parte del perfeccionamiento del
contrato.

La aprobacion de la garantia se refiere a la revision de la forma y el contenido de
las coberturas, una vez aprobado el riesgo por parte de la aseguradora, el
documento fisico siempre podra ser susceptible de cambios en su forma pues lo
importante es el respaldo que ya esta en firme.

Por existir un desconocimiento de lo que representa en si la garantia es que se
presentan discordancia de conceptos entre las distintas entidades del sector
publico, adicionalmente la falta de unificacion de los reglamentos internos de
contratacion de las entidades ocasiona que haya diferencias entre éstas sobre la
forma como cada quien entiende aprobada la garantia y perfeccionado el contrato.

Esta diferencia de criterios y de coordinacion, genera que el contratista en muchos
casos quede excluido de la posibilidad de iniciar el contrato, pues la imposicion de
fechas concordantes sobre todo en contratos puntuales donde la ejecucion es por
pocos dias y los tiempos de entrega de documentos son realmente cortos, no es
facil cumplir con los requisitos exigidos por la entidad estatal.

La imposibilidad de iniciar un contrato por pequefio que sea, por causas
relacionadas con la mala aplicacion o interpretacion de la norma, genera
ineficiencia estatal, desafortunadamente es mas comun de lo que pensamos y
sélo cuando algun ente de control hace requerimientos acerca de la ejecucion
presupuestal y legalizacién de los contratos, es que se pretenda subsanar.

Otro mecanismo con el cual se pretende arreglar el error es exigir que cuando las
poélizas son emitidas con posterioridad tengan como fecha de expedicion el mismo
dia de la firma del contrato, esto es mas absurdo aun pues las pélizas de seguros
son un documento equivalente a factura® y por lo tanto cuentan con un

19 Decreto 1165/96 ARTICULO 50. DOCUMENTOS EQUIVALENTES A LA FACTURA. Son documentos equivalentes a la factura:

1. Los tiquetes de maquina registradora. 2. Las boletas de ingreso a espectaculos publicos. 3. Los tiquetes de transporte. 4. Los recibos
de pago de matriculas y pensiones expedidos por establecimientos de educacion reconocidos por el Gobierno. 5. Pdlizas de seguros,
titulos de capitalizacidn y los respectivos comprobantes de pago. 6. Extractos expedidos por sociedades fiduciarias, fondos de inversion,
fondos de inversidn extranjera, fondos mutuos de inversion, fondos de valores, fondos de pensiones y de cesantias. 7. Los recibos que

se expidan por la prestacion de servicios publicos. 8. Factura Electrénica.

12



consecutivo controlado y autorizado por la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales, supongamos que se expide una pdliza con fecha de expedicion
retroactiva, ¢como se podria incluir el nimero de la misma dentro del consecutivo
de facturacion?.

Otro factor a tener en cuenta es que los contratos de seguros son causantes de
IVA y el Estatuto Tributario define la fecha en que se casusa el impuesto como “el
momento en que la compafiia conozca en su sede principal la emision de la poliza,
el anexo correspondiente que otorgue su amparo o su renovacién™®. Los agentes
de retencion (en nuestro caso, la Aseguradora) responden por las sumas retenidas
y Se exponen a sanciones en caso de incumplimiento de su obligacion de declarar
esos recursos a la Direccion de Impuestos Nacionales, dentro de los plazos
legalmente establecidos para ello.

Por otra parte, el Estatuto Tributario también define que para el caso de seguros
autorizados en moneda extranjera, el impuesto se pagard en pesos colombianos
al tipo de cambio vigente en la fecha de emision de la pdliza, del anexo de
amparo, o de su renovacién®

Supongamos que la fecha de expedicion fuera manipulable y se necesitara
expedir una poliza en Dolares con fecha de Expedicion de Tres meses atras. Tal
como lo establece la norma, la liquidacién del impuesto debera ser la del tipo de
cambio de la fecha de emision de la poliza, es decir la de tres meses atras, ¢como
hacer para incluir ese impuesto dentro de la declaracién de IVA que ya fue
presentada a la Entidad Tributaria?, o una vez incluida, ¢cdémo justificarle a la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, que el IVA no fue declarado dentro
del periodo que le correspondia? Adicionalmente, Los contribuyentes o
responsables de los impuestos administrados por la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales, incluidos los agentes de retencion, que no cancelen
oportunamente los impuestos, anticipos y retenciones a su cargo, deberan liquidar
y pagar intereses moratorios, por cada dia calendario de retardo en el pago®.

Por toda esta reglamentacion tributaria y demas practicas generadoras de
obligaciones para las aseguradoras, es que éstas tienen establecidos unos

2 Estatuto Tributario. Libro I1l, Titulo Il Art. 433
2z Estatuto Tributario, Libro Ill, Titulo II. Art. 436
2 Estatuto Tributario. Art. 634

13



estrictos parametros de expedicion en el software que utilizan para la emisiéon de
las polizas.

Por parte de los funcionarios publicos que exigen que se manipule la fecha de
expedicion, no siempre lo hacen caprichosamente, en realidad lo que existe es un
temor a las sanciones disciplinarias contempladas en el Codigo Unico
Disciplinario® y en el mismo Estatuto Orgénico de Contratacion, pero ese temor es
consecuencia, por un lado de un desconocimiento del sentido de la norma, pues
encontramos que en la mayoria de los casos, las personas encargadas de hacer
cumplir con las formalidades del contrato - que son los supervisores de los
mismos- son funcionarios del area responsable del contrato, pero con funciones
adicionales y gue no son especialistas en contratacion publica.

Por otra parte, también hay que reconocer que la norma puede ser confusa, pues
si uno de los requisitos para que el Contrato Estatal se perfeccione es la firma de
las partes, se entiende que es un contrato solemne, asi las cosas y siendo el
contrato de seguro de cumplimiento, un contrato accesorio al principal que es el
Estatal, deberia acogerse a la solemnidad del primero.

Estas son pues, las principales causas del requerimiento por parte de los
funcionarios publicos y son entendibles si las miramos desde el angulo del cual
estan siendo observadas por estos.

Sobre esta situacion, en el afio 2005 Fasecolda solicito a la contraloria General de
la Republica que se pronunciase respecto a esta exigencia y la entidad
controladora emitio respuesta a través del cual aclar6 entre otros puntos, “entre el
dia de la firma del contrato por la entidad estatal y la expedicion de la garantia
Unica, pueden pasar algunos dias. Por ello, no es razonable la exigencia que
coincidan la fecha de suscripcion del contrato con la expedicion de la garantia™.

Este documento por ser una respuesta privada a una solicitud expresa no ha
tenido la socializacidon necesaria ante las entidades estatales y a hoy la situacion
no ha tenido cambios sustanciales.

2 Ley 734 de 202
2 Carta radicado # 80112 EE65949 / 22 de Noviembre de 2005
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CONCLUSION

En conclusion a todo lo anteriormente expuesto, las entidades del Estado estan
actuando cada una por su lado, adecuando sus manuales de contratacion a la
interpretacién personal de la legislacion a aplicar por parte del funcionario publico
que maneja los procesos contractuales y con exceso de precaucion por los
posibles efectos disciplinarios de sus acciones, causando exactamente el
resultado contrario.

Si lograramos la unificacion de los criterios bajo los cuales se deben exigir las
garantias para los contratos estatales, se agilizaria no solo los mecanismos
internos, sino que se estandarizarian los procedimientos entre todas las entidades,
obviamente esto posible si realmente se articulara las politicas de contratacion de
las distintas entidades del Estado.

Hasta tanto no se unifiquen, seguiremos teniendo este tipo de situacion, que como
lo vimos lo Unico que trae es negligencia publicay paquidermia estatal.

Es por esto que se requiere mas capacitacion a las personas que ejecutan estas
actividades, mejoramiento del perfil de seleccién de los empleados del Estado,
constante actualizacion de las normas y jurisprudencias que puedan beneficiar el
ejercicio de su actividad.

Adicionalmente, creemos gue es necesaria un aclaracion a la normatividad y por
qué no un reglamento de acciones especificas a aplicar de acuerdo a cada una
de las actividades a realizar en el marco de la contratacion de las entidades
publicas.

Debemos entender que es un tema que merece toda la atencién no solo del
Estado, que debe ser el primer interesado en el buen uso de los recursos publicos,
sino de los organismos de control y de la misma ciudadania, pues todos somos el
estado, los recursos que se estan ejecutando hacen parte de lo que nosotros
aportamos via impuestos, tasas, contribuciones etc., y esto nos da la legitimidad
necesaria para exigir acciones mas contundentes y claras.
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