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EFICACIA DE LA GARANTIA UNICA DE CUMPLIMIENTO EN LA CONTRATACION ESTATAL

Resumen

Con el objetivo de salvaguardar el patrimonio publico, a través del Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica -Ley 80 de 1993- se
establecio la obligacion a cargo de quienes celebren contratos con entidades
estatales (contratistas) de constituir en favor de estas una garantia Unica de
cumplimiento que permita obtener la indemnizacion monetaria correspondiente
en caso de materializarse el siniestro, esto es, en el evento que el contratista no

cumpla con alguna(s) de la(s) obligacion(es) a su cargo.

Si bien, en la mayoria de los contratos estatales los contratistas
constituyen la correspondiente garantia Unica de cumplimiento, esta presenta

inconvenientes en el momento de hacerla efectiva por distintas circunstancias.

En ese sentido, a efectos de determinar que la garantia Unica de
cumplimiento no goza de total eficacia dentro de los contratos estatales, se
adoptara una metodologia predominantemente cualitativa, pero también se hara
uso de informacion cuantitativa a través de lo reportado por la Federacion de
Aseguradores Colombianos, FASECOLDA, que dara cuenta de la aplicacién que
en la practica ha tenido la garantia Unica de cumplimiento en los contratos

estatales.

Asi las cosas, se analizaran en un primer momento los elementos
esenciales y de naturaleza del contrato de seguro, seguido por la revision de los
instrumentos normativos y jurisprudenciales cronologicamente expedidos, los
cuales permitiran evidenciar su devenir historico y, por ultimo, se estableceran
los procedimientos legales y reglamentarios para hacer efectiva la garantia Unica

de cumplimiento por parte de las entidades publicas.
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Palabras clave: garantia Unica de cumplimiento, contrato de seguro, eficacia,

Consejo de Estado.

Abstract

With the aim of safeguarding public assets, through the General
Contracting Statute of the Public Administration General Contracting Statute of
the Public Administration -Law 80 of 1993- the obligation was established for
those who enter into contracts with state entities (contractors) to constitute in
favor of these a single guarantee of compliance. that allows obtaining the
corresponding monetary compensation in the event of the loss materializing, that
is, in the event that the contractor fails to comply with any of the obligation(s)

under his responsibility.

Although, in most of the state contracts, the contractors constitute the
corresponding sole guarantee of compliance, this presents inconveniences at the

moment of making it effective due to different circumstances.

In this sense, in order to determine that the sole guarantee of compliance
is not fully effective within state contracts, a predominantly qualitative
methodology will be adopted, but quantitative information will also be used
through what is reported by the Federation of Insurers Colombianos,
FASECOLDA, which will give an account of the application that in practice has

had the sole guarantee of compliance in state contracts.

Thus, the essential and nature elements of the insurance contract will be
analyzed at first, followed by the revision of the normative and jurisprudential

instruments issued chronologically, which will allow to evidence its historical
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evolution and, finally, the procedures will be established. legal and regulatory

requirements to enforce the sole guarantee of compliance by public entities.

Keywords: unique performance guarantee, insurance contract, effectiveness,

Council of State.
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Introduccién
La contratacion publica es considerada una de las modalidades mediante
las cuales se materializa el ejercicio de la gestion publica, en tanto se relaciona
con la satisfaccion del interés general; asi mismo, constituye una de las formas
de cumplir los cometidos estatales y hacer efectiva la prestacion de los servicios

publicos a cargo del Estado.

De esta manera, la contratacidon estatal se convierte en un instrumento
mediante el cual el Estado lleva a cabo sus tareas en beneficio del interés
general orientado por los principios que rigen la funciébn administrativa

contenidos en los articulos 209 y 123 de la Constitucién Politica.

En la contratacion estatal una de las partes que integra el acto juridico,
ademas de la entidad estatal de un lado, del otro extremo se encuentra el
contratista, quien ante la celebracion del acto juridico se convierte en una de las
partes del contrato con obligaciones derivadas del mismo, quien en el ejercicio
de su actividad y desarrollo de tareas, cumple con los fines del Estado los cuales
estan asociados a la satisfaccion del interés general para la correcta, eficiente y
continua prestacion de los servicios publicos. Su papel ya no se refiere
exclusivamente a la obtencion de utilidades como contraprestacion de algunos
servicios o bienes que sean entregados al Estado, sino que cumple una funcién

social destinada a la realizacion de fines publicos.

En este contexto, las partes del contrato estatal deben propender porque
las obligaciones contractuales se cumplan de forma estricta, adecuada y
congruente con la necesidad de la entidad y atendiendo a la obligatoriedad de la

prestacion del servicio publico que les compete, permitiendo que los recursos
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econdmicos destinados estén salvaguardados en aras de culminar de forma

correcta con la ejecucion de los contratos.

Asi las cosas, el legislador colombiano se ha concentrado en establecer
instrumentos y mecanismos que permitan proteger el patrimonio publico y
cumplir de manera eficiente con los procesos de contratacion publica. Para ello,
y haciendo uso de instituciones del derecho privado, civil y comercial, la
legislacibn ha adoptado en materia de contratacidon publica una serie de
herramientas que permiten al Estado tener certeza que el proceso que
acometen, llegue a buen destino a través de los diferentes sistemas de amparo

de riesgos.

En este sentido, la Ley 80 de 1993, recogi6 los antecedentes legislativos
en la materia para adoptar el seguro de cumplimiento, mediante una herramienta
que denominé “Garantia Unica” a través de la cual no sélo el Estado protege el
uso adecuado de los recursos publicos, sino que garantiza la satisfaccién del
interés general a través de terceras personas que se denominan principalmente
aseguradores.

Con este propdésito, se regulé el régimen de las garantias, para lo cual se
dispuso que el contratista esta en la obligacién de prestar garantia Unica para

amparar la realizacion de la totalidad de los deberes establecidos

contractualmente.

De acuerdo con lo establecido en el articulo 2.2.1.2.3.1.2 del Decreto 1072
de 2015 la garantia tunica de cumplimiento puede ser consignada en pdlizas de

seguros, garantias bancarias, fiducia mercantil de garantia o cartas de crédito
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stand by y de manera excepcional, en alguno de los diferentes medios juridicos
idoneos que permitan a la entidad contratante contar con seguridad frente a las

cargas que tendra que cumplir el contratista durante su relacién contractual.

De todas ellas, las pélizas de seguro han sido las garantias de mas facil
acceso para los contratistas y respecto de la cual se asignaron unas condiciones
legales, tales como: i) no dar por finalizado el contrato de manera automatica del
contrato de seguro ante la falta de pago de la prima, aspecto contenido en la Ley
45 de 1990 articulo 82 y que se mantiene para todos los demas seguros
diferentes de los que amparan contratos de las entidades estatales, i) la no

expiracion del contrato de seguro por revocatoria unilateral.

Sin embargo, la reglamentacién sobre la materia no ha surtido los efectos
deseados, en tanto que las entidades publicas en muy pocas ocasiones logran
del ente asegurador obtener la indemnizacion ante la materializacion del riesgo

consistente en el incumplimiento de obligaciones a cargo del contratista.

Aspectos como la configuracion del siniestro, las partes del contrato de
seguro y sus obligaciones, la prescripcion de las acciones derivadas del contrato
de seguros, y el procedimiento legal para su efectividad, son aspectos que ni la
Ley 1150 del 2007 ni sus decretos reglamentarios han dado respuesta en el
sentido de impedir que el patrimonio de la entidad publica se vea comprometido
sin que sea posible recuperar la sumas de dinero derivadas de los
incumplimientos imputables al deudor por las obligaciones contractuales a su

cargo.

En ese sentido, el desarrollo de esta investigacion tendra como objetivo

determinar la eficacia de la garantia Unica de cumplimiento de los contratos
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estatales a la luz del contrato de seguros y la normatividad vigente, para lo cual,
se analizaran los elementos esenciales y de la naturaleza del contrato de seguro,
seguido del andlisis de los instrumentos normativos y jurisprudenciales que
regulan el contrato de seguro y finalmente, se estableceran los procedimientos
legales y reglamentarios para hacer efectivas las garantias por parte de las

entidades publicas.

La presente investigacion tiene un alcance no soélo descriptivo, sino
explicativo, esto es, pretende dar respuesta a la razén de ser del objeto de
estudio, las garantias, y explicar como su regulacion presenta dificultades, las
cuales se reflejan en la efectividad de las mismas con repercusiones respecto de
los recursos publicos. Por esta razén, se adoptara un disefio metodoldgico que
permita darle a la misma unos resultados que reflejen ser coherentes con el
estado y situacién actual de los instrumentos objeto de andlisis, asi como dotarla

de un rigor cientifico valido.

De esta manera, la informacion con la que se contard como sustento sera
de caracter documental, revisando antecedentes normativos, jurisprudenciales y
doctrinales, aun cuando los mismos no se encuentren vigentes, analizando la
legislacién actual no sélo desde el punto de vista de la normatividad destinada al
sector publico, o normas de derecho publico, sino sus analogas en el derecho
privado, concretamente en el derecho civil y mercantil, asi como los analisis
doctrinales que sobre las instituciones objeto de estudio se ha hecho por parte
de un sector académico, para finalmente revisar las decisiones judiciales que las
altas cortes dentro de su jurisprudencia han adoptado en torno a la institucién

gue se analiza.
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Su tipologia involucra un primer aspecto de investigacion histérica
concentrada en determinar las normas que originan la institucion y la manera
como se encuentra hoy en dia vigente desde un punto de vista critico y en un
contexto para la época en la que fueron expedidas, para arribar a una tipologia
tedrica o conceptual; para lo cual se acudird a fuentes de informacion en bases
de datos de o6rganos judiciales como la Corte Constitucional y el Consejo de
Estado, cuyas decisiones se encuentran recopiladas en sus respectivas
relatorias y clasificadas con descriptores y restrictores que facilitan la busqueda
de la informacién por temas generales y limitando el margen de exploracion a

temas puntuales y especificos.

No se llevard a cabo analisis de campo o experimentos por cuanto el
propésito principal es determinar si la norma a la manera como se encuentra
vigente satisface las necesidades de la poblacion general, cumple con los fines
de la administracion publica y satisface la prestacion adecuada de servicios

publicos para la comunidad.

El enfoque que se le pretende dar a esta investigacion, involucra aspectos
cuantitativos y cualitativos, valga decir que el enfoque es mixto. Respecto del
alcancé cuantitativo, la investigacion sera de tipo evaluativo en la medida en que
se realizaran juicios respecto del objeto de estudio, esto es, de la normatividad
en materia de garantias, los que permitirdn determinar la eficacia de la institucién
para el cumplimiento de los fines estatales. Asimismo, se acudira a los informes
de los ultimos 5 afios generados por la Federacion de Aseguradores
Colombianos FASECOLDA en los cuales se puede evidenciar el nimero de

polizas expedidas en favor de entidades estatales.
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Sin embargo, también comparte aspectos de la investigacién cualitativa,
toda vez que a partir de la descripcion de los instrumentos juridicos objeto de
estudio, se pretende generar unas bases conceptuales que permitan a la
legislacion posterior adecuar los instrumentos de cara a hacerlos méas efectivos
y evitar que muchos de los procesos contractuales que en materia sancionatoria
que adelantan las entidades publicas para sancionar a los contratistas que
incumplen las obligaciones contractuales a su cargo, puedan ser asumidos de

una mejor forma por las compafiias de seguros.

La informacién que se obtenga sera analizada mediante estrategias de
confrontacidn caracterizacion y categorizacion de la normatividad, lo cual supone
como método de razonamiento deductivo, en tanto se parte de supuestos
normativos generales y abstractos que seran analizados en casos especificos o

hechos particulares para determinar la eficiencia de los mismos.

Finalmente, los resultados que se esperan obtener de esta investigacion
seran expuestos a la comunidad académica y juridica respondiendo a la
pregunta planteada desde el inicio, relacionada con la efectividad o no del
régimen de garantias actual en materia de contrataciéon estatal. No solamente se
espera como producto de la investigacion un informe final de la misma contenida
en una tesis general, sino que la misma pueda ser socializada mediante
instrumentos de publicacibn como revistas especializadas, articulos o foros de

tipo académico.
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EFICACIA DE LA GARANTIA UNICA DE CUMPLIMIENTO EN LA

CONTRATACION ESTATAL

Capitulo 1. El contrato de seguro en Colombia

1.1. Concepto y naturaleza del contrato de seguro.

El contrato de seguro ha estado presente a lo largo de la historia, mediante
este, diferentes civilizaciones preservaron su actividad comercial y establecieron
garantias para eventos ajenos a la voluntad de las personas en la vida civil, entre
ellos se observan segin Romero (1976) los sumerios, judios, egipcios, romanos
y en la edad media, los seguros fueron utilizados con fines comerciales y civiles

de diferente indole.

Segun Romero (1976) el contrato de seguros en Colombia se encuentra
presente desde 1503 con la Casa de Contratacion de Sevilla que implemento el
seguro para los contratos civiles y comerciales de la época. Segun el mismo
autor, en 1787 se incluyeron castigos a los aseguradores que incumplian sus

obligaciones.

Posteriormente, Colombia pasé por varios cambios legislativos y
administrativos en donde poco a poco llegaron con ayuda del Congreso de la
Republica y del Gobierno Nacional a la unificacion de normas en el Codigo de

Comercio del 16 de junio de 1971.

La naturaleza del contrato de seguros es indemnizatoria, pues busca
subsanar el perjuicio materializado sin que ello pueda constituir para ninguna de

las partes una fuente de enriquecimiento que adicionalmente, quebrantaria la



15
EFICACIA DE LA GARANTIA UNICA DE CUMPLIMIENTO EN LA CONTRATACION ESTATAL

moral y se motivaria la ejecucién de actuaciones dolosas. Asi, conforme a lo

indicado por Bernal (2007) el seguro es:

Un acuerdo de voluntades mediante el cual una persona natural o juridica
denominada asegurado entrega a una persona juridica, exclusivamente,
denominada asegurador, los riesgos a los cuales puede estar objeto su
vida y sus bienes, para que este los cubra de las posibles pérdidas, dafios

o eventualidades que esta expuesto (p.50).

De acuerdo con lo anterior, el seguro delega a una persona juridica (en
Colombia) para que asuma una parte o la totalidad de la pérdida que se
materializa por el acaecimiento de una situacion o suceso adverso que se

presenta mientras el seguro se encuentra contratado entre las partes.

Para otro autor como Capitat (1961) el seguro es un contrato “por el cual
un asegurador, mediante el pago de una prima o cotizacién, se obliga a pagar al
asegurado o al beneficiario convenido una indemnizacion, capital o renta, en
caso de producirse un riesgo determinado” (p. 505). De otro lado, el tratadista
colombiano Ossa (1998) relaciona varios articulos del Cddigo de Comercio

vigente para definir al contrato de seguro como:

un contrato solemne, bilateral, oneroso y aleatorio (articulo 1036) en que
intervienen como partes el asegurador, persona juridica que asume los
riesgos (articulo 1037, ordinal 1) y el tomador que, obrando por cuenta
propia o por cuenta de un tercero, traslada los riesgos (articulos 1037,
ordinal 2 y 1039), cuyos elementos esenciales son (articulo 1045) el
interés asegurable (articulo 1083 y 1137), el riesgo asegurable (articulo

1054), la prima, cuyo pago impone a cargo del tomador (articulo 1066) y
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la obligacién condicional del asegurador que se transforma en real con el
siniestro (articulo 1072) y cuya solucion debe aquel efectuar dentro del

plazo legal (p.2).

Adicionalmente refiere Palacios (2018) "el seguro es un contrato mediante el
cual una persona juridica, denominada asegurador, debidamente autorizada
para ello, asume los riesgos que otra persona, natural o juridica, le traslada a

cambio de una prima” (p.4). Por su parte, Pefa (2014) senala que:

Es el contrato mediante el cual una compafia de seguros (asegurador)
debidamente autorizada, expide una poéliza a un tomador (persona natural
0 juridica), para asegurar o cubrir riesgos determinados y que genera
principalmente dos obligaciones para las partes: para la compafia de
seguros (asegurador), pagar la indemnizacion por la ocurrencia del
siniestro y, para el tomador, pagar el costo o valor del seguro, que se

denomina prima (p.310).

Estas definiciones permiten observar que sin importar que el contrato de
Seguro sea suscrito por personas naturales o juridicas, como tampoco que el
riesgo asegurado sea de caracter publico o privado, esta tipologia contractual

goza de ciertas caracteristicas que seran descritas a continuacion.

1.2. Caracteristicas del contrato de seguro.

Las caracteristicas del contrato de seguro estan consagradas de la
siguiente manera en el articulo 1036 del Cédigo de Comercio: “el seguro es un

contrato consensual, bilateral, oneroso, aleatorio y de ejecucion sucesiva’.
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La consensualidad radica en la disposicion que tiene el asegurador de
pagar cierta suma de dinero cuando un riesgo pasé a ser un perjuicio, segun
sefala Palacios (2018) “por ser consensual, para que exista el seguro, basta el
consentimiento de las partes, el acuerdo de voluntades, sin que requiera el pago

previo de la prima ni la emision de la pdliza” (p.38).

Sin embargo, respecto a los contratos en donde las garantias se
encuentran a favor de una entidad estatal, no se predica la consensualidad dado
que, en el sector publico la suscripcién de los contratos esta sujeto a la

solemnidad establecida en el articulo 39 de la Ley 80 de 1993, el cual reza:

Los contratos que celebren las entidades estatales constaran por escrito
y no requeriran ser elevados a escritura publica, con excepcion de
aguellos que impliguen mutacion del dominio o imposicién de gravamenes
y servidumbres sobre bienes inmuebles y, en general, aquellos que
conforme a las normas legales vigentes deban cumplir con dicha

formalidad.

Las entidades estatales estableceran las medidas que demande la
preservacion, inmutabilidad y seguridad de los originales de los contratos

estatales.

Conforme a lo anterior, todos los contratos suscritos con entidades
estatales deben ser solemnes para ser considerados como tales incluyendo asi

el contrato de seguro.

La segunda caracteristica de este contrato es su bilateralidad, es decir
gue, deben existir minimo dos partes para la firmeza del mismo, pues el articulo

864 del Codigo de Comercio ordena que:
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El contrato es un acuerdo de dos 0 mas partes para constituir, regular o
extinguir entre ellas una relacion juridica patrimonial, y salvo estipulacién
en contrario, se entenderd celebrado en el lugar de residencia del
proponente y en el momento en que este reciba la aceptacion de la

propuesta.

Se presumira que el oferente ha recibido la aceptacién cuando el
destinatario pruebe la remision de ella dentro de los términos fijados por

los articulos 850 y 851.

En consecuencia, de conformidad con lo establecido en el articulo 1037
del Codigo de Comercio, las partes en el contrato de seguro corresponden a: el
asegurador y el tomador, los cuales son descritos por la normatividad
mencionada de la siguiente forma:

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) Eltomador, o sea la persona que, obrando por cuenta propia o ajena,

traslada los riesgos (Dec. 410, art. 1037, 1971).

Como se puede evidenciar, en el contrato de seguros siempre deben
existir dos partes obligadas, el asegurador que se encarga de asegurar el riesgo
y pagar los dafos que se causan si se materializa el siniestro, como también el
asegurado que se encarga de pagar la prima acordada, aunque es valido aclarar

gue puede existir un tercero beneficiario que reciba el valor asegurado.
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Si bien el Cadigo de Comercio no indica de manera expresa que el tercero
beneficiario o contratante del seguro es considerado como parte, estos si se
encuentran contemplados en los articulos 1038 al 1041 como sujetos de
obligaciones y posibles beneficiarios del contrato. De acuerdo con ello, la

honorable Corte Constitucional indico que:

Participan en el contrato de seguro, ademas de las partes; el asegurado,
como titular del interés asegurable o asegurado, lo que supone que, en
los seguros de dafios, es la persona cuyo patrimonio puede resultar
afectado, directa o indirectamente, con la ocurrencia de un riesgo y en los
seguros de personas, aquel cuya vida o integridad corporal se ampara
con el contrato de seguro; y el beneficiario, 0 sea la persona que tiene
derecho a recibir la prestacién asegurada, quien puede o no identificarse
con el tomador o el asegurado, o ser designado en la péliza o por la ley

(CC, C-269/99, 1999, p.16).

El contrato de seguro es oneroso, pues ambas partes se obligan a obtener
una contraprestacion dineraria, sin embargo, es aleatorio porque mientras el
asegurado se encuentra en la obligaciéon de pagar la prima acordada en el
contractualmente, el asegurador solamente se obliga una vez ocurrido el
siniestro (Palacios, 2018) y por tal motivo, no es aplicable la teoria de la

imprevision consagrada en el articulo 868 del Cédigo de Comercio que dispone:

Cuando circunstancias extraordinarias, imprevistas 0 imprevisibles,
posteriores a la celebracion de un contrato de ejecucién sucesiva,

periodica o diferida, alteren o agraven la prestacion de futuro cumplimiento
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a cargo de una de las partes, en grado tal que le resulte excesivamente

onerosa, podra ésta pedir su revision.

El juez procedera a examinar las circunstancias que hayan alterado
las bases del contrato y ordenard, si ello es posible, los reajustes que la
equidad indique; en caso contrario, el juez decretara la terminacion del

contrato.

Esta regla no se aplicara a los contratos aleatorios ni a los de

ejecucion instantanea.

En consecuencia, en los contratos aleatorios como el de seguros no existe
la posibilidad de que las aseguradoras apelen a la imprevision, por esto muchos
doctrinantes afirman que no existe aleatoriedad en el contrato de seguros en el
sentido de que antes de contratar con el asegurado, el asegurador calcula el

riesgo y lo que esta dispuesto a pagar en caso de que se materialice el siniestro.

Otra caracteristica del contrato de seguro es la de ser de tracto sucesivo,
ello quiere decir que las obligaciones de las partes son ejecutadas mes a mes
con el pago de la prima pactada y manteniendo asegurado el riesgo, para Ossa
(1991) “por ser de ejecucidon sucesiva, el contrato de seguro no admite la
resolucién por incumplimiento de las obligaciones o cargas que dé él derivan,
como sucede con los contratos de ejecucion instantanea, sino de terminacién”
(p.41). Asi las cosas, debido a que constantemente se estan cumpliendo las
obligaciones no existe motivo por el cual resolver el contrato de manera

intempestiva.

De manera adicional a las caracteristicas consagradas en el Cédigo de

Comercio existen otras que han sido evidenciadas por la doctrina. Pefia (2014)
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resalta que, de acuerdo con la doctrina, el contrato de seguros tiene como

caracteristicas adicionales el ser de buena fe, de adhesion e intuitus personae.

Tratdndose de la buena fe, el mismo autor sefiala que al igual que los
demas contratos existentes en la legislacion colombiana, el de seguros debe
regirse por los postulados de la buena fe, sin embargo, en este tipo de contratos
la buena fe toma mayor relevancia dado que la normatividad vigente establece
de manera expresa las sanciones a las cuales estan sometidas las partes por las

actuaciones contrarias a la buena fe.

Frente a este punto, incluso la Corte Constitucional ha enfatizado a través
de la sentencia T-086 de 2012, en la especial importancia del principio de buena
fe en los contratos de seguros, aclarando que estos deben sujetarse en todo
momento a la lealtad y honestidad reciproca por cuanto la buena fe “no sélo
indica la manera como debe analizarse la conducta de las partes frente al
cumplimiento de los deberes contractuales, sino también de algin modo la

eficacia del mismo contrato” (p. 39).

Por su parte, la caracteristica de ser un contrato de adhesion hace
referencia a que por lo general las clausulas del contrato de seguros son
elaboradas por el asegurador y al tomador le corresponde decidir si contrata o
no, de manera que, no son ambas partes quienes establecen las condiciones
bajo las cuales se desarrollara el contrato, sino que son establecidas de manera

unilateral por la compafiia aseguradora.

Finalmente, el contrato de seguro es intuitu personae dado que la

contratacion se enmarca en la calidad de las partes y de las cosas a asegurar.
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1.3. Elementos esenciales del contrato de seguros.

Como todo contrato, el de seguros posee unas caracteristicas especiales
que lo distinguen de otro tipo. Al respecto Romero (1976) sefala que los
contratos de seguros tienen como elementos esenciales el interés asegurable,

el riesgo, la prima y la obligacion condicional del asegurador.

El interés asegurable corresponde al motivo por el cual se realiza el
contrato, es la cosa o la persona que debe ser asegurada, pues de no ser asi
implica una significativa pérdida para el asegurado o beneficiario, en
consecuencia, el valor de este interés enmarca el valor del contrato y de la contra

prestacion a cargo del asegurador.

Segun resefia Diaz (2015) el interés asegurable se constituye en primera
medida para que no existan ganancias fortuitas que deformen el contrato, pues
el objeto de este no consiste en obtener ganancias sino en mitigar pérdidas.
Como segundo motivo por la cual existe el interés asegurable, se encuentra la
de limitar razones oscuras por las cuales el tomador o asegurado pueda desear
la ocurrencia del siniestro acarreando una accion moral y legalmente

reprochable.

Asi mismo, segun el mismo autor, el interés asegurable tiene como
finalidad evitar el esquema de apuestas a la hora de asegurar algo de lo que no
se tiene interés por preservar y también evitar la creacion de mercados
secundarios como la transferencia del seguro a una persona que no tenga el

mismo interés o que incluso, busque la materializacion del siniestro.
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El siguiente elemento mencionado es el riesgo, el cual es imprescindible
para el contrato de seguro porque sin €l, este pierde su objetivo. El riesgo se

define como:

El suceso incierto que no depende exclusivamente de la voluntad del
tomador, del asegurado o del beneficiario, y cuya realizacién da origen a
la obligacién del asegurador. Los hechos ciertos, salvo la muerte, y los
fisicamente imposibles, no constituyen riesgos y son, por lo tanto,
extraos al contrato de seguro. Tampoco constituye riesgo la
incertidumbre subjetiva respecto de determinado hecho que haya tenido

0 no cumplimiento (Dec. 410, art. 1054, 1991).

De acuerdo con lo anterior, el riesgo es el hecho que puede suceder o no,
que es ajeno a la voluntad de las partes y que ademas no es cierto (que se
cumplira incondicionalmente); es el suceso con el que se puede materializar el
siniestro, entendido como “la realizacion del riesgo asegurado” (Dec. 410, art.

1072, 1991).

El siguiente elemento es denominado como la prima y se interpreta como
la suma dineraria que las dos partes se obligan a entregar, uno mensualmente
mientras que el otro al momento de suceder el siniestro, segun la Corte

Constitucional:

la prima o el precio del contrato de seguro (C.Co., art, 1045), comprende
la suma por la cual el asegurador acepta el traslado de los riesgos para
asumirlos e indemnizarlos en caso dado. En virtud de la obligacién
condicional, el asegurador asume el riesgo contratado por el tomador,

mediante el pago de la prestacién asegurada, sujeta la condicién de
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ocurrencia del siniestro, dentro del mes siguiente a la fecha en que el
asegurado o beneficiario acredite, aun extrajudicialmente, su derecho
ante el asegurador de acuerdo con el articulo 1077 (C.Co., art. 1080).
Dicho pago se traduce en una indemnizacion en los seguros de dafios o
en la cancelacion de la suma asegurada en los seguros de personas (CC,

C-269/99, 1999).

La obligacion condicional del asegurador consiste en la contraprestacion
por la cual debe responder cuando ocurre el siniestro. Lo anterior, con el fin de
mitigar los dafios que se materializaron con la ocurrencia del siniestro y que debe

ser garantizada todo el tiempo.

Debido a sus elementos y caracteristicas, el contrato de seguros en
Colombia se diferencia de otras instituciones juridicas que también son utilizadas
en la contratacion estatal pero que posiblemente desnaturalizan su funcién e
incluso, perjudican la proteccion del erario publico como lo son la fianza o la carta

de crédito.

La primera y clara diferencia entre la fianza y el contrato de seguro es su
naturaleza, pues la fianza es de indole civil mientras que el contrato de seguro

siempre ha sido de naturaleza comercial. Siguiendo a Arias (2021) la fianza:

Es una obligacién accesoria, en virtud de la cual una o mas personas
responden de una obligacion ajena, comprometiéndose con el acreedor a
cumplirla en todo o parte, si el deudor principal no la cumple. No tiene por
objeto «asegurar» y tampoco es una «especie de seguro». Como se vio,

es un contrato diferente al contrato de seguro (p.114).
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Como se observa entonces, el concepto al que se hace referencia, consta
de tres partes que integran el negocio, debidamente identificadas con sus
respectivas obligaciones. De un lado se trata de un acreedor que tiene el derecho
que se deriva de una obligacién principal, en tanto que existe otro denominado
como deudor principal cuya obligacion se encuentra a su cargo y de otra, hace
referencia a una o mas personas que responden por la obligacion a cargo de ese
deudor cuando este no la cumple, razén por la cual, el legislador la denominé
como una obligacion accesoria, en tanto depende del cumplimiento de una

obligacion principal.

En consecuencia, la fianza es una garantia con la cual una o mas
personas se obligan a cumplir en caso de que se genere un incumplimiento por
parte del deudor, es decir, no tiene por objeto mitigar los dafios causados por un
siniestro sino el cumplimiento de la obligacién principal, por lo que elementos
como el interés asegurable o el riesgo se encuentran ausentes en esta garantia.

Segun la Corte Suprema de Justicia, las diferencias entre estas dos figuras son:

a) la fianza puede ser gratuita u onerosa, mientras que el seguro es,

siempre, oneroso,

b) la aseguradora asume obligacion propia, en cambio, la fianza involucra

una obligacion ajena,

c) en el contrato de seguro, la aseguradora, frente al siniestro, bien puede
optar por cancelar la indemnizacion o reponer la pérdida sufrida por el
asegurado, mientras que en la fianza el fiador siempre debe satisfacer la

obligacion debida,
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d) en la fianza existe el beneficio de excusion, mientras que el contrato de

seguro no brinda esa prerrogativa al asegurador,

e) la fianza la puede extender, regularmente, cualquier persona, en
cambio, el seguro debe expedirse por una entidad especializada como es

una aseguradora,

f) las empresas aseguradoras, cualquier ramo en que operen, incluido,
desde luego, el de cumplimiento, estan bajo la vigilancia de la autoridad

competente (...)

g) no existe la posibilidad que el acreedor o afianzado, reclame la
sustitucion o cambio del asegurador (afianzador), ante una eventual

insolvencia; y,

h) el asegurador, ante el pago de la indemnizacion, a pesar de la
subrogacién que opera, no puede pretender que el responsable del dafio
le reconozca perjuicios, como si acontece con el fiador (CSJ Sala de

Casacion Civil, 11001 310301619940321601, 2018, p.12).

Como se observa, al ser la fianza un contrato accesorio, las caracteristicas
de esta no son suficientes para abarcar la totalidad de los elementos poseidos
por el contrato de seguros y aun mas en la contratacion estatal, donde debe
existir un amplio abanico de riesgos a cubrir y unos montos econdémicos
considerables que no pueden ser cubiertos por personas naturales una vez

sucedido el siniestro.

En este orden de ideas, la fianza no puede ser utilizada en un contrato

estatal, ya que al tratarse de recursos publicos y de que usualmente son sumas
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econémicamente altas, no pueden existir herramientas como el beneficio de

excusion que consiste en:

Los fiadores o el contrato de fianza si gozan del beneficio de excusion, en
virtud del cual le pueden decir al acreedor de la obligacion que cobre
primero al deudor principal o que haga efectivas otras garantias antes que

la fianza (Arias, 2021, p.115).

A su vez, no es posible que en la contratacion estatal se emplee la fianza
ya que por tratarse del erario publico debe existir una entidad que supervise y
regule el contrato, situacion que en la fianza no se presenta, mientras que en el

contrato de seguro es de caracter obligatorio.

Por su parte, la carta de crédito es utilizada como una herramienta para
realizar el pago de un contrato cuando ya se haya observado que el mismo fue

cumplido a cabalidad, segun Rodriguez y Arias (2009):

En términos generales la carta de crédito es el convenio en virtud del cual
un banco (banco emisor), obrando por cuenta propia o a peticién de un
cliente (el ordenante del crédito) y de conformidad con sus instrucciones,
se obliga a efectuar un pago a un tercero (beneficiario) o autoriza a otro
banco a efectuar dicho pago contra la presentacion de los documentos
exigidos dentro del tiempo limite especificado, siempre y cuando se hayan

cumplido los términos y condiciones del crédito (p.5).

Por consiguiente, la carta de crédito es una garantia para el beneficiario
del contrato con la cual se asegura el pago una vez cumplido con lo estipulado
en las instrucciones, ello quiere decir que esta garantia no contempla un interés

asegurable sino el cumplimiento de las clausulas contractuales, tampoco
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contempla un riesgo que pueda ser asegurado, pues si no se cumple el contrato
simplemente no se realiza el pago de lo pactado y no se observa una prima ni

una obligacion condicional del asegurado por las mismas razones.

Las dos herramientas juridicas anteriormente mencionadas no cumplen
con las caracteristicas del contrato de seguros y no se constituyen como
garantia 6ptima para el Estado colombiano dentro de la contratacion estatal dado
que es complejo que una persona natural no regulada responda por la
materializacion de un siniestro cuando la suma econémica sea cuantiosa como
se suele ver en la contratacion estatal y adicionalmente, dichas herramientas
no contemplan un variado espectro de riesgos que durante la contratacion estatal

pueden ocurrir.

En consonancia con lo anterior, la fianza y la carta de crédito son
herramientas que no cumplen con el fin contemplado por el Cédigo de Comercio
para el contrato de seguro y no constituyen una garantia para que el Estado
colombiano pueda mitigar los dafios que se causen por la ocurrencia de un
siniestro ni obligan a las partes del contrato durante toda la ejecucién del contrato

estatal.

Asi las cosas, resulta claro para el Estado que las figuras descritas no
deben hacer parte de los métodos para constituir garantias o constituirse para
reemplazar el contrato de seguro, pues ello implicaria que no existan los
suficientes elementos juridicos para abarcar el riesgo y el dafio si este se
materializa, sin embargo, podrian ser un buen complemento para el contrato de
seguro si se estipulan en conjunto como lo podria ser la fianza en caso de ser

excesivo el perjuicio a mitigar.
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Capitulo 2. Instrumentos normativos, jurisprudenciales y reglamentarios

del contrato de seguro

2.1. Evolucion normativa sobre el contrato de seguro.

Sea lo primero sefialar que el contrato de seguro es una figura creada por la
legislacion comercial. Asi, se puede observar que el primer antecedente de este
contrato se encuentra contenido en la Ley 68 de 1924, a través de la cual el
Congreso de la Republica regulé el funcionamiento de las compaiiias de seguros
estableciendo que estas serian vigiladas por la Superintendencia Bancaria

existente en aquella época.

Posteriormente, con la Ley 105 de 1927 se mantuvo el sometimiento de las
compafiias de seguros a la vigilancia de la Superintendencia Bancaria y se
ampliaron sus facultades en el sentido de que le correspondia a esta la
aprobacion de los estatutos y reglamentos de las compafias de seguros (articulo
2), asi como la posesién y liquidacion de dichas compafiias cuando existiera un

guebranto grande de su capital (articulo 27).

En 1958 un grupo de especialistas redacto lo que constituiria el titulo V del
libro IV del Codigo de Comercio a través del cual se regula el contrato de
seguros. No obstante, fue diez (10) afios después, con la expedicion de la Ley
16 de 1968, que el Congreso de la Republica facultdé al entonces presidente
Carlos Lleras Restrepo para conformar una comision de expertos en materia

mercantil que revisara el proyecto del Codigo de Comercio.

Dentro de la mencionada comisién de expertos, se conformé un subcomité
de seguros al cual le correspondié analizar el proyecto elaborado en 1958. Asi

las cosas, una vez revisado todo el proyecto, el 8 de marzo de 1971 fueron
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entregados al Gobierno Nacional todos los trabajos realizados por expertos

sobre lo que hoy constituye el Cédigo de Comercio.

De acuerdo con lo anterior, a través del Decreto 410 de 1971 se expide el
Caodigo de Comercio en cuyo titulo V del libro IV se regula el contrato de seguro,
determinando en su texto original que “El seguro es un contrato solemne,
bilateral, oneroso, aleatorio y de ejecucién sucesiva. El contrato de seguro se
perfecciona desde el momento en que el asegurador suscribe la pdliza” (articulo

1036).

Como se observa, inicialmente el contrato de seguro en el Decreto 410 de
1971 fue concebido como solemne y esa solemnidad se basaba en que el
perfeccionamiento se daba una vez suscrita la pdliza, pero posteriormente, con
el articulo 1 de la Ley 389 de 1997 fue modificado el articulo 1036 del Cédigo de
Comercio indicando que “El seguro es un contrato consensual, bilateral, oneroso,

aleatorio y de ejecucion sucesiva’.

Asi, se sustituy6 la solemnidad por la consensualidad, pues segun lo
sefala Palacios (2018) someter el perfeccionamiento del contrato de seguro a la
suscripcion de la poliza, daba lugar a dificultades que incluso llegaban a los
estrados judiciales dado que con frecuencia antes de la suscripcion de la poliza
acontecia el siniestro, lo que acarreaba que el asegurador afirmara que el
contrato no habia sido perfeccionado y que, por lo tanto, no le era atribuible

responsabilidad u obligacion alguna.

Por el contrario, con la implementacion del elemento consensual en el

contrato de seguro, solo basta con el consentimiento y acuerdo de voluntades
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entre las partes para su perfeccionamiento, de manera que, la suscripcion de la

péliza paso a tener una funcion eminentemente probatoria.

El citado Titulo V del libro 1V del Decreto 410 de 1971 ha tenido variadas
modificaciones ademas de la ya referida con la Ley 89 de 1997, pues con
anterioridad, a través de la Ley 45 de 1990 se modificd el término con el que
cuenta el tomador del seguro para pagar la prima, cambidndolo de 10 dias
habiles a un mes contabilizado desde la entrega de la poliza. Asi mismo, a través
del articulo 82 de la Ley 45 de 1990, se efectud la modificacion del articulo 1068
del Decreto 410 de 1971 estableciendo que la mora en el pago de la prima tiene

como consecuencia que el contrato de seguro se termine automéaticamente.

Otra caracteristica resaltable de la regulacion dada a través del Cédigo
de Comercio es que distingue entre los seguros de dafos y los de personas,
permitiendo dilucidar variadas caracteristicas diferenciadoras de cada uno de

ellos.

De acuerdo con lo indicado en los articulos 1083, 1091y 1102, los seguros
de dafos recaen sobre todo interés de origen licito cuya estimacioén pueda ser
realizada en dinero y el valor a asegurar debe corresponder al valor real del bien,
pues en caso de que el valor asegurado sea menor al valor real del bien, una
vez se produzca el siniestro, el pago de la indemnizacion sera el correspondiente
al valor asegurado y, en caso de que el valor asegurado sea mayor al valor real
del bien, se generara la nulidad del contrato y la retencion del dinero pagado por
concepto de prima cuando se evidencie que hubo intencién de defraudar por

parte del asegurado.
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A su vez, los seguros de dafios se dividen en reales y patrimoniales,
siendo los reales aquellos que recaen tanto sobre los bienes muebles como
sobre los bienes inmuebles y los patrimoniales, aquellos cuya finalidad es la de

salvaguardar la integridad del patrimonio del asegurado.

Por su parte, en los seguros de personas “el valor del interés no tendra
otro limite que el que libremente le asignen las partes contratantes” (articulo
1138) y pueden asegurar todos los riegos a los que se encuentran sometidos las

personas en cuanto a su vida, salud e integridad fisica y/o mental.

Posteriormente, con el Decreto 1730 de 1991 se expide el primer Estatuto
Orgénico del sistema Financiero con el cual se compil6 la normatividad que para
ese momento se encontraban vigentes y que regulaban la actividad de las
entidades sometidas a vigilancia del Gobierno en cabeza de la Superintendencia

Bancaria.

Adicionalmente, en la Constitucion Politica de 1991 se indicé que le
corresponde al Congreso de la Republica “regular las actividades financiera,
bursétil, aseguradora y cualquiera otra relacionada con el manejo,

aprovechamiento e inversién de los recursos captados del publico” (art. 150).

Corolario a lo anterior, el numeral 24 del articulo 189 de la mencionada
Constitucion Politica incluyd dentro de las funciones del Presidente de la
Republica “ejercer, de acuerdo con la ley, la inspeccidn, vigilancia y control sobre
las personas que realicen actividades financiera, bursatil, aseguradora y
cualquier otra relacionada con el manejo, aprovechamiento o inversién de

recursos captados del publico” y con el articulo 335 se fijé que dichas actividades



33
EFICACIA DE LA GARANTIA UNICA DE CUMPLIMIENTO EN LA CONTRATACION ESTATAL

son consideradas como de interés publico, por lo que su ejercicio esta sometido

a la autorizacion previa del Estado.

Por dltimo, con la Ley 35 de 1993 se establecieron objetivos y criterios
para que el Gobierno Nacional regulara las actividades bursatiles y
aseguradoras, materializado con la expedicion del Decreto 663 de 1993 con el
cual se actualiz6é el Estatuto Organico del Sistema Financiero, el cual se ha

modificado por las Leyes 510 de 1999 y 795 de 2003.

2.2. Instrumentos normativos del contrato de seguro en el sector publico.

Siendo el contrato estatal uno de los principales instrumentos a través del
cual las entidades publicas cumplen con las funciones que les ha sido asignadas
constitucionalmente y tratdndose de una de las principales formas de actuacion
administrativa, el legislador ha sido consciente de la importancia que reviste para
esos fines la adecuada ejecucion de los mismos y la eficiente prestacion del

servicio publico por parte del Estado.

De manera que, las garantias en la contratacion estatal, no son ajenas a
los fines del Estado ni a los principios de la funcién administrativa, consistentes
en la satisfaccion del interés general, el bienestar general, y la correcta
prestacion de los servicios publicos a su cargo. Al contrario, las garantias en la
contratacion estatal estan destinadas, y esa ha sido la intenciéon permanente del
legislador en la historia legislativa nacional, en proteger cada uno de estos fines
dentro del marco de los principios consagrados en el articulo 209 de la Carta
Politica para que el particular que celebre contratos con cualquiera de las

entidades estatales, ejecute sus obligaciones, en la forma como fueron pactadas
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en el contrato, y con ello no s6lo se garanticen los principios de la funcion

administrativa, sino que ademas se proteja el patrimonio publico.

Es claro que dentro de una relacion negocial que se suscita entre una
entidad publica y un particular, se encuentran implicitos, ademas de la proteccion
de los recursos publicos cuya erogacion le corresponde al ente estatal, los fines
del Estado, los derechos de los administrados, y la continua y eficiente prestacion
de los servicios publicos, los cuales deben ser objeto de proteccion en su
correcta ejecucion, de cara a evitar que aquellas conductas que impidan la
realizacion de estos fines, las cuales de llegar a presentarse deben ser
superadas mediante mecanismos en los cuales la entidad publica esté a salvo
por hechos que les serian imputables a su contraparte dentro del contrato estatal,
esto es, frente a los particulares que fungen como contratistas y que tienen a su
cargo el desarrollo del contrato estatal, la efectiva ejecucion del mismo, y el

estricto cumplimiento de sus obligaciones contractuales.

El primer antecedente del contrato de seguro en el sector publico
corresponde al articulo 4 la Ley 54 de 1909, disposicién normativa que no incluyé
de manera directa la exigencia de suscribir un contrato de seguro como garantia
de la ejecucion del contrato estatal pero si determiné que en todo contrato en el
que participara el Estado debia incluirse una clausula penal pecuniaria que

salvaguardase el patrimonio publico y a su vez, el interés general.

La constitucion de la aludida garantia no involucraba la intervencion de un
tercero, es decir, un asegurador que respondiera por los perjuicios ocasionados
por el contratista, sino que se limitaba anicamente a la suscripcion de la clausula

penal en favor del Estado.
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En 1938, el Congreso de la Republica expidio la Ley 225, mediante la cual
se creb el seguro de manejo o de cumplimiento, cuyo propdsito es el de
“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

0 personas ante las cuales sean responsables” (articulo 2).

Es asi como el articulo primero de la ley en mencion, establecié una
obligacion a cargo del Gobierno a quien se le atribuy6 la responsabilidad para
gue alguna o algunas de las compairiias de seguros que funcionaran en Colombia
pudieran dentro de su objeto social, establecer un producto denominado “seguro
de manejo o de cumplimiento” e incluso sefiald que en caso de que para ese
momento no fuere posible que las compafias de seguros establecieran dicho
producto, debia concretar acciones que condujeran a la creacion de una

sociedad anonima que se encargara de expedir seguros de esta naturaleza.

En contraste con la garantia que se establecia a través de la clausula
penal establecida en el articulo 4 de la Ley 54 de 1909, la Ley 225 de 1938
incluyd la intervencion de un tercero (compafia aseguradora) encargada de
responder por los perjuicios ocasionados al Estado derivados del incumplimiento

por parte del contratista.

El Decreto 1348 de 1939 reglament6 la Ley 225 de 1938 y aclaré mediante
el articulo 1° que el seguro de manejo o de cumplimiento debia ser constituido
por medio de un contrato suscrito entre la Nacion y una compafia aseguradora
con la concurrencia del empleado cuyo manejo se estaba asegurando. Asi

mismo, con el articulo 5 se autoriz6 a la Nacion a ejecutar las acciones
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necesarias para obtener el reembolso de la cuantia que no cubriera el seguro

cuando el perjuicio fuese superior al valor asegurado.

Era necesario que el legislador creara una institucion de esta naturaleza,
por cuanto se presentaban dificultades para la designacion y posterior posesion
de una persona en un cargo publico, debido a la exigencia legal de responder
con su propio pecunio por los dafios al patrimonio y a las finanzas publicas que

se pudieran ocasionar derivados de su conducta en el ejercicio del cargo.

Las exigencias legales resultaban tan excesivas, que en la préactica
generaban que ninguna persona natural estuviera en capacidad de asumir con
Su propio patrimonio los eventuales dafios que le pudiese ocasionar a la entidad
publica, lo que le obligaba a acudir a instituciones del derecho privado como la
fianza, a través de personas que se dedicaban profesionalmente a este tipo de

negocio.

Mas adelante, el articulo 70 del Decreto 222 de 1983 determin6 que en
todo contrato estatal debia pactarse la obligacién del contratista de constituir
garantias, las cuales pueden constituir en fianzas de bancos o de compafiias de
seguros. En caso de que el contratista se negare a constituir la garantia, la
entidad contratante tenia la potestad de dar por terminado el contrato sin que

hubiere lugar a ningun tipo de indemnizacion.

Con la Constitucion Politica de 1991 se determiné por intermedio del
numeral 25 del articulo 150, que es obligacion del Congreso de la Republica
“‘expedir el estatuto general de contratacién de la administracién publica y en
especial de la administracion nacional” razoén por la cual, fue solo con la

expedicion de la Ley 80 de 1993 que, en lugar de garantizar el cumplimiento de
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las obligaciones establecidas en el contrato a través de fianzas de bancos, se
determind que las garantias para este tipo de contratos consistirian en pélizas

emitidas por compafias de seguros.

Asi, el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica -Ley
80 de 1993- cred la denominada garantia Unica de cumplimiento al indicar en su
articulo 25, numeral 19 (hoy derogado por la Ley 1150 de 2007), que en virtud

del principio de economia:

El contratista prestara garantia Unica que avalara el cumplimiento de las
obligaciones surgidas del contrato, la cual se mantendréa vigente durante
su vida y liquidacion y se ajustara a los limites, existencia y extension del

riesgo amparado.

Igualmente, los proponentes prestaran garantia de seriedad de los

ofrecimientos hechos.

Las garantias consistirdn en pdélizas expedidas por compairiias de
seguros legalmente autorizadas para funcionar en Colombia o en

garantias bancarias.

La garantia se entendera vigente hasta la liquidacién del contrato
garantizado y la prolongacion de sus efectos y, tratdndose de pdlizas, no

expiraran por falta de pago de la prima o por revocatoria unilateral.

Las garantias no seran obligatorias en los contratos de empreéstito,

interadministrativos y en los de seguros.

Las entidades estatales podran exonerar a las organizaciones

cooperativas nacionales de trabajo asociado legalmente constituidas
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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 organizacién
de que se trate, lo justifiquen. La decisibn en este sentido se
adoptara mediante resolucion motivada (L.80, art. 25, num.19,

1993).

Del anterior articulo se observa que la garantia Unica de cumplimiento
debe ser otorgada por el proponente o contratista por medio de pdlizas o
garantias bancarias para respaldar la seriedad de la oferta o el cumplimiento de

las obligaciones contractuales durante su vigencia y liquidacion.

El articulo 32 de la Ley 1150 de 2017 derogd lo contenido en el nhumeral
19 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993 pero no eliminoé del ordenamiento juridico
la garantia Unica de cumplimiento al hacer referencia a la misma en su articulo
7, estableciendo al igual que en la Ley 80 de 1993, que “los contratistas prestaran
garantia Unica para el cumplimiento de las obligaciones surgidas del contrato.

Los proponentes prestaran garantia de seriedad de los ofrecimientos hechos”.

Adicionalmente, este aparte normativo conservo lo indicado en la Ley 80
de 1993 en lo relativo a que las garantias consisten en polizas emitidas por las
compafias de seguros y en garantias bancarias, pero afiadid que también
podrian consistir en otros mecanismos de riesgos autorizados por el reglamento
para cubrirlos. Asi mismo, mantuvo la excepcion en la obligacion de constituir
garantias en los contratos de empreéstito, en los interadministrativos y en los de
seguro, pero bajo la premisa de que el valor de estos debe ser inferior al 10% de

la menor cuantia establecida en la mencionada ley, o en caso contrario, es
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responsabilidad de la entidad establecer la necesidad de exigir la constitucion de

garantias en observancia del objeto y naturaleza del contrato.

Finalmente, el mencionado articulo ordena al Gobierno sefialar los
criterios que deben exigir las entidades publicas para la constitucion de
garantias, asi como las clases y niveles de amparo y los casos en los cuales es
procedente la division de la garantia atendiendo a la complejidad y

caracteristicas del contrato.

Es importante mencionar que la Ley 80 de 1993 ha sido reglamentada por
variados Decretos como el 855 de 1994, 066 de 2008, y 734 de 2012, los cuales
actualmente se encuentran derogados. No obstante, se encuentra vigente el
Decreto 1510 de 2013 “Por el cual se reglamenta el sistema de compras y
contratacion publica”, y que a su vez fue compilado en el Decreto 1082 de 2015
— Decreto Unico Reglamentario del sector Administrativo de Planeacion

Nacional.

A través del articulo 2.2.1.2.3.1.1 del mencionado Decreto se establece
que las garantias en la contratacion estatal deben cubrir el cumplimiento de las

obligaciones del contratista en los siguientes eventos:

() la presentacion de las ofertas; (ii) los contratos y su liquidacion; y (iii)
los riesgos a los que se encuentran expuestas las Entidades Estatales,
derivados de la responsabilidad extracontractual que pueda surgir por las
actuaciones, hechos u omisiones de sus contratistas y subcontratistas,

deben estar garantizadas en los términos de la ley y del presente titulo.

Asi, tratandose de la presentacion de las ofertas, es necesario que el

proponente constituya en beneficio de la entidad estatal una garantia de seriedad
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de la oferta correspondiente por lo menos al 10% del valor de la oferta y su
vigencia debe iniciar desde la presentacion de la oferta hasta el momento en que

sea aprobada la garantia de cumplimiento del contrato.

Adicionalmente, el articulo 2.2.1.2.3.1.9 determina el valor de la garantia
de seriedad de la oferta dependiendo del proceso o contrato en el cual participe

el proponente.

Ahora bien, en cuanto a las garantias que deben ser constituidas en razén
al contrato y su liquidacion, el articulo 2.2.1.2.3.1.7 determina de la siguiente
manera las eventualidades que deben ser cubiertas por la garantia Unica de

cumplimiento:

1. Buen manejo y correcta inversion del anticipo: En el caso de esta garantia,
su vigencia no debe extenderse solo durante la ejecucién del contrato sino
hasta el momento de liquidacion del mismo o en su defecto, hasta la
amortizacion del anticipo. Su valor corresponde al 10% del determinado
para el anticipo. De acuerdo con lo establecido en el articulo 2.2.1.2.3.1.7
del Decreto 1082 de 2015 la garantia “cubre los perjuicios sufridos por la
Entidad Estatal con ocasion de: (i) la no inversion del anticipo; (ii) el uso
indebido del anticipo; y (iii) la apropiacion indebida de los recursos

recibidos en calidad de anticipo”.

2. Devolucion del pago anticipado: Al igual que la garantia indicada
anteriormente, debe encontrarse vigente al momento de la liquidacion
contractual o si es el caso, al momento en que la entidad contratante
verifique que el contratista cumpli6 con la totalidad de actividades

estipuladas en el contrato respectivo o, al momento en que el contratista
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entrega a la contratante los bienes o servicios sobre los cuales se realizé

el pago anticipado.

En este caso, la garantia debe ser equivalente al 100% del dinero que fue
pagado anticipadamente bien sea en dinero o en especie y cubre aquellos
perjuicios causados a la entidad estatal cuando el contratista no realiza la

devolucion del dinero entregado por concepto de pago anticipado.

3. Cumplimiento del contrato: Esta garantia se relaciona con el articulo
2.2.1.2.3.1.12 del Decreto ya mencionado, en el que se reitera la
obligatoriedad de que la garantia de cumplimiento se encuentre vigente
hasta la liquidacion del mismo e indica que el valor de esta debe
corresponder por lo menos al 10% del valor contractual, sin embargo, si
este supera un millon de Salarios Minimos Mensuales Legales Vigentes,
el mismo articulo fija el porcentaje que debe cubrir la garantia

dependiendo del valor del contrato.

4. Pago de salarios, prestaciones sociales legales e indemnizaciones
laborales: Es necesario que permanezca vigente por el tiempo que dure
el contrato y tres (3) afios mas dado que los dafios que pudieren causarse
por parte del contratista como consecuencia de la inobservancia de
deberes laborales en cabeza de este, originados en la contratacién de
personal que ejecuten sus labores dentro del territorio nacional con
ocasion al contrato suscrito con la entidad estatal. Su valor debe
corresponder al menos al 5% del valor del contrato y solo es exigible

cuando la ejecucién de este sea en territorio nacional.
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5. Estabilidad y calidad de la obra: Esta garantia cubre los perjuicios que

pudieren ser causados por el contratista como consecuencia del dafio o
deterioro de la obra entregada a la entidad estatal. Su valor debe ser
establecido por la entidad estatal de conformidad con el objeto,
obligaciones, naturaleza, cuantia y la vigencia contractual no puede ser
inferior a 5 afnos, los cuales se contabilizan a partir de que la entidad
contratante recibe la obra de manera satisfactoria.
No obstante, la entidad estatal se encuentra facultada para aceptar la
garantia de estabilidad y calidad de la obra con una vigencia de menos de
5 afios, Unicamente si la mencionada determinacién se soporta en una
justificacion técnica emitida por una persona experta en el tema sobre el
cual versa el contrato. Por ultimo, su vigencia debe ser de al menos un (1)
afo.

6. Calidad del servicio: corresponde a la entidad estatal determinar el valor
acorde al objeto, naturaleza, cuantia y obligaciones contractuales, pero
de manera adicional, también le corresponde a la entidad estatal fijar el
plazo de esta garantia, cuyo propdsito es cubrir a la entidad de los
perjuicios causados por el contratista por la deficiencia en la calidad del

servicio contratado y prestado.

7. Calidad y correcto funcionamiento de los bienes: para esta garantia la
entidad estatal es quien determina tanto el valor como el plazo de
conformidad con el objeto, naturaleza, cuantia, obligaciones

contractuales, la garantia minima presunta y los vicios ocultos.
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8. Los demas incumplimientos de obligaciones que la Entidad Estatal
considere deben ser amparados de manera proporcional y acorde a la

naturaleza del contrato.

De otro lado, frente a los riegos derivados de la responsabilidad
extracontractual, el articulo 2.2.1.2.3.1.5 del Decreto 1082 de 2015 ordena que
Gnicamente es posible ampararla mediante un contrato de seguro y a su vez, el
articulo 2.2.1.2.3.1.8 indica que este tipo de pdliza se debe exigir por parte de la
entidad estatal respectiva en los contratos de obra o cuando por la naturaleza u

objeto contractual se considere necesario.

La poliza de responsabilidad civil extracontractual debe asegurar
reclamaciones que emanen no solo de los hechos, actuaciones u omisiones del
contratista sino también del subcontratista. Con todo y lo anterior, si el contratista
0 subcontratista cuenta con un seguro propio con identidad de objeto y entidad
asegurada adquirido de manera previa, no es necesario que se otorgue una

nueva poéliza.

Por otra parte, conforme al articulo 2.2.1.2.3.1.2 los oferentes o
contratistas pueden otorgar tres clases de garantias, a saber: 1. Contrato de

seguro contenido en una poliza. 2. patrimonio autonomo. 3. garantia bancaria.

En cuanto al contrato de seguro contenido en una podliza, este hace
referencia a lo ya explicado anteriormente, los cuales deben ser independientes
en cuanto a los riesgos y el valor asegurado, dado que la contratista solo puede
reclamar la efectividad de la péliza que corresponda al perjuicio causado por el

valor asegurado sin que se puedan acumular las garantias.



44
EFICACIA DE LA GARANTIA UNICA DE CUMPLIMIENTO EN LA CONTRATACION ESTATAL

Respecto al patrimonio autbnomo como garantia, este es aplicable al
cubrimiento de los riesgos explicados con anterioridad excepto la
responsabilidad civil extracontractual. Para ello, de acuerdo con el articulo
2.2.1.2.3.3.1, es necesario que el contrato de fiducia mercantil a través del cual

se constituye el patrimonio autbnomo incluya:

1. Que el fideicomitente sea el oferente, contratista o quien vaya a garantizar
el cumplimiento de sus obligaciones y que la sociedad fiduciaria cuente
con la debida autorizacién de la Superintendencia Financiera.

2. El beneficiario del patrimonio autbnomo debe ser la entidad estatal
contratante.

3. Corresponde ala sociedad fiduciaria adelantar las actuaciones necesarias
para preservar los bienes fideicomitidos o en su defecto, adelantar las
actuaciones necesarias para que la conservacion sea garantizada por
quien tenga los bienes.

4. La sociedad fiduciaria debe velar porque la garantia sea idénea y
suficiente, para lo cual debe realizar de manera periddica las valoraciones
y avallos correspondientes respecto de los bienes que integran el
patrimonio autbnomo.

5. En caso de que se presente una reduccion del valor de mercado de los
bienes que constituyen el patrimonio autbnomo, es deber de la sociedad
fiduciaria notificar tanto a la entidad estatal como al fideicomitente dentro
de los 3 dias posteriores a que tenga noticia de dicha situacién y debera
exigir al fideicomitente que reemplace o aumente los bienes para que

estos sean suficientes para garantizar las obligaciones.
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6. En caso de presentarse la situacion anteriormente mencionada, el
fideicomitente debe dentro de los 30 dias siguientes a la peticion realizada
por la sociedad fiduciaria, reemplazar o aumentar los bienes objeto del
fideicomiso. Para esto es necesario que también se establezca dentro de
la fiducia mercantil el procedimiento a seguir para el correspondiente
reemplazo, aumento o incorporacion de los bienes.

7. EIl procedimiento a llevar a cabo en el evento en que se genere algun
incumplimiento por parte del oferente o del contratista.

8. Las obligaciones a cargo de la sociedad fiduciaria.

9. El procedimiento para hacer efectiva la dacién en pago de los bienes que

conforman el patrimonio auténomo.

Finalmente, en lo correspondiente a las garantias bancarias, estas son
aceptadas para el cubrimiento de los riesgos explicados con anterioridad excepto
la responsabilidad civil extracontractual. En sintonia con el articulo 2.2.1.2.3.4.1
las garantias bancarias y la carta de crédito stand by, pueden ser admitidas por
la entidad estatal siempre que (i) sean expedidas por una entidad financiera que
cuente con autorizacion de la Superintendencia Financiera, (ii) debe ser efectiva
ante un primer requerimiento de la entidad estatal, (iii) debe ser irrevocable, (iv)
debe ser suficiente en atencion a los valores establecidos en cada tipo de

garantia, (v) el garante debe renunciar al beneficio de excusion.

Como se observa de lo desarrollado hasta el momento en el presente
capitulo, si bien la garantia Unica de cumplimiento toma elementos esenciales
del contrato de seguros establecido en la normatividad comercial, esta también
cuenta con otras caracteristicas especiales que la diferencian notoriamente del

régimen de garantias estipulado en el Cédigo de Comercio.
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De modo que, en lo referente a los tipos de contrato de seguros, se
evidencia que en el &mbito comercial es posible diferenciar entre seguros de
dafios y de personas, mientras que en el @mbito de la contratacion estatal no se
cuenta con garantias para cubrir posibles perjuicios causados sobre la vida o
integridad de las personas, pues lo que se busca principalmente es salvaguardar

el patrimonio e interés publico.

Adicionalmente, en la normatividad que regula el régimen de garantias del
sector publico se establece la obligacién de constituir una garantia por cada una
de las etapas contractuales que protejan los intereses de la entidad estatal
contratante conforme a la fase de ejecucion contractual en la que se encuentren
las partes, situacion que no se evidencia en la normatividad que regula el sector

privado.

De otro lado, en lo que respecta al instrumento a través del cual se puede
constituir la garantia Gnica de cumplimiento se constata que esta cuenta con
posibilidades mas amplias que en el contrato de seguros establecidos en la
normatividad comercial por cuanto en el primer caso es posible constituir la
garantia por intermedio de pdliza, patrimonio autbnomo y garantia bancaria y en

el segundo caso, solo se encuentra la posibilidad de la pdliza.

Asi mismo, el Consejo de Estado a través de radicacion Nro. 25000-23-
26-000-2001-00051-01(27505) del 24 de julio de 2013, destaca que la garantia
Unica de cumplimiento esta sometida a un régimen legal mixto de obligatorio
cumplimiento para las partes y del cual se pueden extraer disposiciones propias
del sector publico que no tienen cabida en el sector privado regido

exclusivamente por el Cdédigo de Comercio, como lo es la facultad de la
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administracion de declarar la ocurrencia del siniestro de manera autébnoma, sin
que sea necesario que presente una reclamacion formal ante la aseguradora o
le notifique la ocurrencia del siniestro, de manera que, no es posible que la
entidad aseguradora que expidié la pdliza no podra presentar oposicién que

destruya el mérito ejecutivo del titulo como ocurre en el derecho privado.

Otra diferencia resaltada por el Consejo de Estado en la misma
providencia, corresponde a que en el sector privado es necesario que ademas
de la ocurrencia del siniestro, esto es el incumplimiento, el asegurado cuantifique
la pérdida demostrando los perjuicios que dicho incumplimiento le ocasiond, lo
cual no se encuentra establecido para el sector publico, pues alli basta con la
declaratoria de ocurrencia del siniestro efectuada por la entidad publica

correspondiente por medio de acto administrativo.

2.3. Instrumentos jurisprudenciales del contrato de seguro.

Con el objetivo de identificar la jurisprudencia relevante relacionada con
la garantia unica de cumplimiento se realiz6 la verificacion en las paginas web

de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado.

Con relacion a la Corte Constitucional, se consulté en su relatoria bajo el
tema “garantia unica de cumplimiento” arrojando un resultado de ocho (8)
sentencias, las cuales, al hacer una revision de las mismas, se evidencié que no
estaban relacionadas con el tema objeto de estudio. En ese sentido, se realiz6
la verificacion bajo el tema “contrato de seguros” con un resultado de 294 las
cuales al ser revisadas se observa que para el tema objeto de investigacion, solo
trece (13) dado involucran aspectos asociados al estudio y que en este acapite

seran objeto de andlisis y referencia puntual.
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Frente al Consejo de Estado y al ser este el 6rgano de cierre de la
jurisdiccion contencioso administrativa se llevd a cabo la busqueda en su
relatoria con el término de “garantia unica de cumplimiento” cuyo resultado arrojo
un total de 45 sentencias, las cuales fueron revisadas de manera individualizada
a fin de concretar aquellas que otorgaran un peso estructural en la jurisprudencia

analizada.

A continuacion, se relacionan las 45 sentencias analizadas donde doce
(12) resultan pertinentes para ser desarrolladas en este capitulo dado que
contienen importantes contribuciones al entendimiento de la garantia Gnica de
cumplimiento, tres (3) no se consideran pertinentes por estar basadas en
legislacion muy antigua, catorce (14) no se clasifican como pertinentes dado que
no se relaciona directamente con el tema buscado, y dieciséis (16) se identifican
como no pertinentes por reiterar la jurisprudencia explicada en las doce (12)

sentencias que se explicaran en este capitulo:

Tabla 1 - Jurisprudencia del Consejo de Estado

Niimero de radicacidn Fecha Pertinencia Razdn de pertinencia
CE-SEC3-EXP1989N5253 - 2271171985 Mo Legislacidn muy antigua
5298
CE-SEC-EXP2000-N16 766 4,/05/2000 Mo Mo se relaciona directamente con
garantia Unica de cumplimiento
25000-23-26-000-2000- 25/09/2003 ) Competencia para conocer sobre |3
00014 01(21824) gjecucidn de la garantia dnica de
cumplimiento,
25000-2331-000-1995- 13052005 Mo Reiteracion de jurisprudencia
11430 01{16369)
25000-23-26-000-1997 - 2210202 Si Finalidad dela garantia dnica de
04167- 01{20967) cumplimienta
25000-23-26-000-1997 - 280272013 Mo Mo se relaciona directamente con
14859-01{263619) garantia Unica de cumplimiento
25000-23-26-000-1996 - 170472013 Mo Legislacion muy antigua
02446 01{22713)
25000-23-26-000-1999.- 221052013 =i Término de efectividad dela
0071501{24810) garantia
2510002326 000-1998- 31052013 Mo Mo se relaciona directamente con

013610126707 garantia Unica de cumplimiento
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00047 -D0(36860)

Niimero de radicacion Fecha Pertinencia Razdn de pertinencia
25000-23-26-000-2001 - 24072013 ) “igencia de la garantia Onica de
0005101{27505) cumplimignto
25000-23-26-000-1999.- 271152013 Si Cuantificacidn del dafio
00662-01{25742)
25000-23-26-000-2001 - 270372014 Mo Mo se relaciona directamente con
02444.01{29214) garantia dnica de cumplimiento
25000-23-26-000 2001 - 270372014 Mo Reiteracidn de jurisprudencia
02301-01{29857)
250002326000200301705 270572014 Mo Reiteracidn de jurisprudencia
o
25000-23-26-000-2000 - 1341172014 ) FPotestad de la administracidn para
00297 01{2804 2 declarar caducidad
25000-23-26-000-1999 - 26112014 ) Mulidad absoluta por desconocer
0285601(29906) principio de seleccion
25000-23-26-000-2003 - 1200272015 ) Maturaleza de la garantia dnica de
00874 01{28278) cumplimiento
44001-23-31-000-2003 - 120242015 Mo Mo se relaciona directamente con
00657 -01{33395) garantia dnica de cumplimiento
25000-23-26-000-1993 - 032015 Mo Mo se relaciona directamente con
03068.01{29430) garantia dnica de cumplimiento
25000-23-26-000 -2000- 9042015 Mo Mo se relaciona directamente con
01337.01{27882) garantia dnica de cumplimiento
50001-23-31-000 2008 - 27052015 Mo Mo se relaciona directamente con
00031-01{38600) garantia dnica de cumplimiento
25000-23-26-000-1997 - 10062015 ) Declaratoria de ocurrencia de
14396 01{28592) A siniestro ante instancias judiciales
76001-23-31-000 -2005- 300772015 Mo Reiteracidn de jurisprudencia
02819-01(35354)
25000-23-26-000 2003 - 9/09/2015 Mo Reiteracion de jurisprudencia
01971.02(42294)
05001-23-31-000-2006 - 19112015 =i Alcance de la garantia dnica de
0257901i{43324) cumplimiento
25000-23-15-000-2002 - 11272015 Mo Reiteracidn de jurisprudencia
01931012947 1)
08001-23-31-000-2002 - 27012016 Mo Reiteracian de jurisprudencia
028100145943
05001-23-33-000 2016 - 92207 Mo Mo se relaciona directamente con
02493 01{AC) garantia dnica de cumplimienta
25000-23-26-000 -2006 - 2903207 Mo Mo se relaciona directamente con
02130.01{37000) garantia dnica de cumplimiento
68001-23-33-000-2012- 3082017 Mo Legislacidn muy antigua
00322-01(52531)
25000-23-26-000-2001- 294112017 Mo Reiteracidn de jurisprudencia
00218-01(30613)
25000-23-26-000 2002 - 203/2015 Ma Mo se relaciona directamente con
02056 02(37317) garantia dnica de cumplimiento
25000-23-26-000 -2006 - 28022019 Mo Mo se relaciona directamente con
01953.01{41236) garantia dnica de cumplimiento
25000-23-26-000 2002 - 11/04/2019 Mo Reiteracion de jurisprudencia
01217 01(36128)
1100103-26-000-2009 - 14062019 Mo Mo se relaciona directamente con

garantia Onica de cumplimiento
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Nimero de radicacian Fecha Pertinencia Razan de pertinencia

25000-23-26-000-2001 - 28/M05/2018 Mo Reiteracidn de jurisprudencia
01377 02(33555)

20001-23-33-000-2012 - 28082019 Mo Reiteracidn de jurisprudencia
10143 02{39771)

25000-23-26-000-2010- 28/022020 ) Dehido proceso en actuaciones
00512 01(46852) administrativas

08001-23-33-000-2012- 1062020 Mo Reiteracidn de jurisprudencia
00254 01{48945)

25000-23-24-000-2008 - 1062020 Mo Reiteracidn de jurisprudencia

0042301

25000-23-26-000 2012 - 1607 720221 Ma Mo se relaciona directamente con
00110 01{53272) garantia dnica de cumplimiento

25000-23-36-000-2015- 8/M09/2021 Mo Reiteracion de jurisprudencia
00694 02 {5937 8)

76001-23-31-000-2007 - 10102021 ) Debido proceso en actuaciones
00092 055347 9) administrativas

F300123310002011-00356-  26101/2022 Mo Reiteracidn de jurisprudencia
m
680012333000201300409 | 110572022 Mo Reiteracidn de jurisprudencia
01 (67216)

Fuente: Elaboracion propia

Nota: la tabla muestra la totalidad de sentencias del Consejo de Estado
analizadas para ser desarrolladas en el presente capitulo.

2.3.1. Jurisprudencia de la Corte Constitucional.

Uno de los primeros pronunciamientos de la Corte Constitucional a traves
de los cuales se estudi6 el contrato de seguros en Colombia, es la sentencia C-
154 de 1996 al ser demandado el numeral 19 del articulo 25 de la Ley 80 de
1993, en el cual se establece que en virtud del principio de economia el
contratista debe prestar garantia unica a fin de garantizar el cumplimiento de las
obligaciones establecidas en el contrato y consistentes en pélizas o garantias

bancarias.

Conforme a lo indicado por la accionante, la normatividad en mencion
vulnera el principio de igualdad al establecer privilegios injustificados para los
bancos y compafiias aseguradoras dado que, segun la norma acusada, estas

son las Unicas facultadas para expedir pélizas y garantias bancarias, sin
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embargo, a juicio de la accionante otro tipo de compafiias como las cooperativas,
entidades fiduciarias o incluso, las personas naturales podrian otorgar la garantia
Unica de cumplimiento establecida en el numeral 19 del articulo 25 de la Ley 80

de 1993.

Igualmente, consideré que este aparte normativo viola el derecho al
trabajo de todos aquellos contratistas que no cuenten con los recursos
necesarios para allegar la respectiva garantia Unica, lo cual limita la posibilidad
de que estos utilicen sus propiedades como garantia para el cumplimiento de

sus obligaciones dentro del contrato estatal.

Frente a los cargos enunciados, la Corte Constitucional determin6 que en
el caso bajo estudio no se estd bajo una violacion del principio de igualdad
teniendo en cuenta que la diferenciacion que se realiza para el otorgamiento de
la garantia Unica de cumplimiento no es arbitraria considerando que la finalidad

de esta es garantizar los intereses estatales.

Asi pues, a consideracion de la Corte la norma acusada cumple con los
criterios de razonabilidad y proporcionalidad que deben ser tenidos en cuenta al

momento de evaluar el grado de igualdad en una situacion dada.

En ese contexto, la indicacién de que la pdliza y la garantia bancaria
solamente puede ser otorgada por las compafiias de seguros y los bancos,
encuentra su justificacion en que la garantia inica de cumplimiento debe contar
con un grado de confiabilidad alto que no puede ser proporcionado por cualquier
por cualquier persona ya que la solidez y capacidad patrimonial de estas
entidades satisfacen la finalidad de la exigencia de otorgar la garantia Unica de

cumplimiento. Conforme a ello, segun lo indico la Corte:
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No puede admitirse, invocando el principio de igualdad, que cualquier
interesado esté en condiciones de asumir el amparo de riesgos,
generalmente muy cuantiosos, sin poseer un respaldo patrimonial y
técnico suficientes, y laidoneidad profesional que surge como resultado
de la especializacion en el manejo de tales riesgos. La actividad que
cumplen los bancos y las aseguradoras en materia de garantias de
riesgos, trasciende el ambito meramente particular y privado de las
relaciones contractuales entre garantes y asegurados, hasta el punto
de que el Constituyente ha considerado dicha actividad como de interés
publico y la ha sometido, por tal motivo, a la inspeccion, control y

vigilancia del Estado (CC, C-154/96, 1996).

Ahora bien, en relacion con la vulneracion del derecho al trabajo alegada
por la accionante, el maximo tribunal constitucional indicé que la limitacién que
pudiere existir en este caso obedece a la necesidad de salvaguardar los
intereses estatales en la suscripcién de contratos, para lo cual es necesario
establecer las garantias que el legislador estime convenientes para proteger
tales intereses, los cuales a vez priman sobre los particulares incluso en lo

relacionado al derecho al trabajo.

Asi pues, en la mencionada Sentencia C-154 de 1996 se declaré la
exequibilidad del numeral 19 del articulo 25 de la Ley 890 de 1993 al considerar
gue este se encuentra ajustado a lo establecido en la Constitucion Politica,

conforme a los argumentos esbozados en lineas precedentes.

Por otra parte, La Ley 35 de 1993 ya mencionada con anterioridad, fue

objeto de demanda de inconstitucionalidad, la cual fue resuelta por la Corte
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Constitucional en sentencia C-675 de 1998, declarando la exequibilidad del
cargo general planteado por el demandante, quien consider6 que dicha ley
vulnera varias disposiciones de la Constitucion Politica en el sentido de que esta
seflala objetivos y criterios para regular, intervenir, inspeccionar, vigilar y
controlar la actividad aseguradora, financiera y bursatil, los cuales, a juicio del
demandante no pueden ser regulados en su conjunto por una sola ley, pues cada
una de estas actividades trae consigo un contenido diferente y por lo tanto,

requiere un tratamiento legislativo diverso.

No obstante, en esa oportunidad la Corte aclar6 que, si bien la regulacién,
intervencién, inspeccidn, vigilancia y control son actividades conceptualmente
diferentes, la Constitucion Politica no establecid que su desarrollo normativo
deba ser realizado de manera autbnoma e independiente. Por el contrario,
partiendo del principio de unidad de materia y de que la ley no haya establecido
la obligatoriedad de regular estas actividades a través de una ley organica o
estatutaria, es totalmente posible y constitucional que con una ley ordinaria como
la 35 de 1993 se hayan fijado los objetivos y criterios para la regulacion de la

actividad aseguradora, financiera y bursétil.

Enrelacion con lo anterior, a través de la sentencia C-269 de 1999 la Corte
constitucional estudi6 la constitucionalidad del articulo 82 de la Ley 45 de 1990,
el cual establece que la mora en el pago de la prima acarrea que el contrato de

seguro se termine automaticamente.

En esa ocasion, la accionante consideraba que el mencionado articulo
vulneraba el derecho a la igualdad y debido proceso, por cuanto en la

normatividad anterior contenida en el articulo 1068 del cédigo de Comercio, se
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establecia igualmente la terminacion del contrato de seguro ante la ausencia del
pago de la prima por parte del tomador, pero dicha terminacion solo surtia efecto
una vez notificado este por parte del asegurador. Contrario sensu, a juicio de la
demandante el articulo 82 de la Ley 45 de 1990 con la cual se modifico el articulo
1068 del Decreto 410 de 1971, al eliminar la obligatoriedad de notificacién al
tomador se establece una desventaja de este frente al asegurador dado que le
impide adelantar las acciones correspondientes para ejercer su defensa y

proteger el patrimonio por intermedio del contrato de seguro.

Con respecto a los cargos expuestos por la accionante, la Corte
constitucional determind que en la norma demandada no se evidencia
contrariedad alguna a los derechos del tomador, por cuanto el contrato de seguro
tiene entre otras, las caracteristicas de ser bilateral y oneroso, respecto de las
cuales esta envuelta la condicion resolutoria tacita y por lo tanto, el asegurador
se encuentra facultado para terminar el contrato ante el incumplimiento de una

de las obligaciones del tomador como lo es pagar la prima.

De igual forma, la Corte precisé que el no pago de la prima por parte del
tomador trasgrede el principio de buena fe establecido en el articulo 83 de la
Constitucion, lo que ademas imposibilita la ejecucion de todas las obligaciones
contraidas de forma reciproca, de manera que, la terminacién automatica del
contrato de seguro proviene de una omision que es imputable de manera

exclusiva al tomador.

Por dltimo, frente al principio de igualdad que consideré vulnerado la
accionante, el maximo tribunal constitucional aclaré que precisamente en aras

de salvaguardar dicho principio, el articulo 82 de la Ley 45 de 1990 determiné la
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terminacion automéatica ante la ausencia del pago de la prima, pues en el contrato
de seguro el asegurador asume el riesgo de manera previa a la contraprestacion
gue debe recibir, es decir, antes del pago de la prima, por lo que al generarse la
terminacion del contrato ante la omisidbn mencionada por parte del tomador, se
salvaguarda el equilibrio contractual y la igualdad entre las partes puesto que
genera seguridad juridica en cuento a la ejecucion efectiva y reciproca de las

obligaciones provenientes del contrato de seguro.

De otro lado, la Corte Constitucional también ha estudiado en repetidas
ocasiones la procedencia de la acciébn de tutela contra las compariias
aseguradoras. Al respecto, a través de la sentencia T-517 de 2006, sefial6 que,
dada la situacién de indefension de los particulares frente a las compafias
aseguradoras, es procedentes que estos instauren la correspondiente accion de

tutela para garantizar la proteccion de sus derechos fundamentales.

Asi mismo, en la mencionada sentencia el alto tribunal estudié los limites
a la libertad contractual aplicables a las compafiias aseguradoras en razon a que
estas, aunque estan sometidas al derecho civil y comercial, desarrollan
actividades declaradas por la Constitucion Politica como de interés publico, es
decir que su actividad debe propender por el bienestar general o el bien comun

y no limitarse anicamente a satisfacer intereses netamente patrimoniales.

En ese sentido, cuando se presente controversia entre la libertad
contractual de las compafiias aseguradoras con la proteccion de los derechos
fundamentales de los particulares, deben primar estos ultimos, teniendo en
cuenta que ademas el interés publico también implica amparar a la parte que se

hallare en una situacion de indefension o que sea mas débil.
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De acuerdo con lo anterior y segun lo manifestado por la Corte, las
compafiias aseguradoras no pueden negarse a expedir pélizas sin la debida
justificacion, la cual no puede corresponder de manera exclusiva a la libertad de
contratacion que ostentan ya que la discrecionalidad para la expedicion de las
pélizas no es absoluta cuando se involucra una actividad de interés puablico, pues
llevar a cabo dichas practicas constituyen un abuso a la posicién dominante de

la aseguradora.

Si bien desde hace varios afos la Corte Constitucional determiné la
imposibilidad del abuso de la posicién dominante y la necesidad de equilibrar la
libertad de contratacidon de las compafias aseguradoras con los derechos
fundamentales de los particulares, son reiteradas las acciones de tutela
presentadas por estos Ultimos para garantizar el cumplimiento de dicha
preceptiva. Tal es el caso de las sentencias T-086 de 2012, T-309A de 2019, T-
720 de 2013, T-902 de 2013, T-058 de 2014, T-0670 de 2016, T-240 de 2016, T-
400 de 2017, T-071 de 2017, T-481 de 2017, T-591 de 2017, T-132 de 2020,

entre otras.

2.3.2. Jurisprudencia del Consejo de Estado

Uno de los primeros pronunciamientos del Consejo de Estado relacionado
con la garantia Unica de cumplimiento, corresponde a la Sentencia con
Radicacién Nro. 25000-23-26-000-2000-00014-01(21824) del 25 de septiembre
de 2003, a través de la cual se resolvio el recurso de apelacién presentado por
la Compafiia de Seguros Generales Condor S.A en oposicion a la sentencia
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, quien libré
mandamiento de pago en su contra en favor del Fondo Rotatorio Vial Distrital de

la Secretaria de Obras Publicas del Distrito Capital de Santa Fe de Bogota.
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Lo anterior, considerando que a través de acto administrativo la Secretaria
de obras Publicas resolvid hacer efectiva la pdliza de estabilidad de la obra ante
el incumplimiento de la firma José Gregorio Cortés y Cia Ltda. G. J. C, con quien
la mencionada entidad publica suscribié un contrato de prestacién de servicios

para el mantenimiento de algunas vias de la ciudad de Bogota.

Como fundamento para el recurso de apelacion, la Compariia de Seguros
Generales Céndor S.A alegé la inexistencia del titulo ejecutivo considerando que
en el contrato de prestacion de servicios se estableci6 que frente al
incumplimiento del contratista, era necesario que la Secretaria de Obras
Publicas requiriera a la firma José Gregorio Cortés y Cia Ltda. G. J. C para que
esta asumiera dentro de los 10 dias siguientes, el pago del 30% del valor del
contrato, el cual corresponde a la suma pactada para efectos de la poéliza de
estabilidad de la obra y; en caso de que esta no procediera con el pago, la
entidad contratante debia requerir a la compafiia aseguradora para que esta

asumiera dentro de los 30 dias siguientes el pago de la mencionada péliza.

Con base en lo anterior, teniendo en cuenta que la entidad contratante no
llevé a cabo las acciones indicadas anteriormente, la compafiia aseguradora
consider6 que para ese momento la obligacion no era exigible dado que en el
contrato se establecié un plazo y condicidén para la exigibilidad de la garantia

Unica de cumplimiento.

Sin embargo, contrario a lo manifestado por la Compafia de Seguros
Generales Condor S.A, el Consejo de Estado declar6 la existencia del titulo
ejecutivo en consideracion a que el acto administrativo con el cual la entidad

publica reconocié el acaecimiento del siniestro amparado en la poliza de
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estabilidad de la obra se encontraba en firme y contenia una obligacion clara,

expresa y exigible ante la compafiia aseguradora.

Asi las cosas, en la mencionada sentencia el Consejo de estado resalt
que, si bien en el contrato de prestacion de servicios suscrito entre las partes se
establecié que la entidad publica debia requerir el pago en primer lugar al
contratista y ante la ausencia de pago de este, recurrir a la compafia
aseguradora, ello no constituye una condicién frente al momento de exigibilidad
de la obligacion de dicha compafia de proceder con el pago una vez
materializado el siniestro, sino que corresponde a la posibilidad de que el

contratista extinga la obligacion realizando el pago del valor asegurado.

De esta manera, la pdliza contentiva de la garantia constituye junto con el
acto administrativo a través del cual se ordené hacerla efectiva, un titulo ejecutivo
exigible que no estd sujeto al cumplimiento de tramites adicionales no
establecidos normativamente, pues conforme al articulo 64 del Cddigo
Contencioso Administrativo, vigente para ese momento, los actos administrativos
cobran firmeza por si mismos y otorgan a la entidad que los expidio, la posibilidad
de ejecutarlos de forma inmediata, considerando que ademas los actos
administrativos se encuentran cobijados por la presuncion de legalidad y
veracidad, por lo que estando en firme la declaratoria de la concrecion del

siniestro se configura juridicamente una obligacion clara, expresa y exigible.

Asi las cosas, en esa oportunidad el Consejo de Estado confirmo el fallo
del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, es decir, el mandamiento de pago

por el valor de la pdliza de estabilidad de la obra.
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Por otra parte, se encuentra la Sentencia con Radicacién Nro. 25000-23-
26-000-1997-04167- 01(20967) del 22 de octubre de 2012 con la cual
Latinoamericana de Seguros S.A buscé a través de recurso de apelacion que el
Consejo de Estado declarara la nulidad de la resolucion expedida por la
Comision Nacional de Television, que decidio declarar el incumplimiento de dos
contratos de concesion celebrados entre el Instituto Nacional de Radio y
Television “Inravision” y la empresa Gabriel Ortiz “Gos Television Compafiia S.
EN C” y por lo tanto, hacer efectiva la garantia unica de cumplimiento en favor

de la entidad publica.

Lo anterior, teniendo en cuenta que en virtud de los contratos de
concesion el contratista debia constituir las correspondientes garantias Unicas
de cumplimiento, las cuales fueron emitidas por Latinoamericana de Seguros S.A
pero una de ellas fue rechazada por Inravisiéon dado que no cumplia con los
requisitos de plazo, siendo necesario gestionar otra, sin embargo, el contratista
no gestiond la generacion de una nueva péliza contentiva de la garantia de

cumplimiento.

En adicion, la compaiiia aseguradora apelante consideré que la Comision
Nacional de Television no se encontraba legitimada para hacer efectivas las
garantias constituidas por cuanto no registraba en las polizas como asegurada
0 beneficiaria, pues los contratos fueron firmados con Inravision, quien
posteriormente cedid estos a la Comisidn Nacional de Television sin haber
solicitado a la compafia aseguradora la modificacion de la parte asegurada y por

lo tanto, el traslado del interés asegurado a la entidad cedida.
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En ese sentido, a juicio de la compafia aseguradora las poélizas se
encontraban extintas al no haberse realizado el correspondiente traslado y el
reconocimiento del mismo por parte de la aseguradora, en cumplimiento de lo

consagrado en el articulo 1107 del Cddigo de Comercio.

Frente al problema juridico formulado en esa oportunidad, el Consejo de
Estado resolvié confirmar la sentencia de primera instancia que desatendio las
pretensiones del extremo demandante atendiendo a que la finalidad de la
garantia Unica de cumplimiento es proteger el patrimonio publico, es decir, el
patrimonio estatal cuya proteccion inicialmente fue ejercida por Inravisién con el
otorgamiento de la péliza y posteriormente, por la Comisién Nacional de
Television, pues al haberse celebrado la cesion del contrato de la forma prevista
en la Ley, la primera entidad en mencion transfirié a la segunda el contrato de
concesiéon en su conjunto, incluyendo las garantias constituidas a favor del
Estado, de forma que, el interés asegurado persistié en cabeza de la Comision

Nacional de Television.

De acuerdo con lo anterior, el Consejo de Estado expuso en cuanto a la
modificacion de la péliza en favor de la entidad cedida y la aceptacion por parte
de la compafia aseguradora, que tal figura es innecesaria al no estar prevista de
manera especifica para la garantia unica de cumplimiento sino para los contratos

de seguros suscritos en el sector privado y regidos por el Cédigo de Comercio.

Por ultimo, en lo relacionado con la falta de aceptacion de una de las
polizas por parte de la entidad estatal contratante, el maximo tribunal de lo
Contencioso Administrativo resalté que se debe diferenciar entre el momento en

qgue la garantia unica de cumplimiento se perfecciona y la aceptacion de la
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misma, por cuanto en el primer caso corresponde al acuerdo de voluntades
(consensualidad) y en el segundo, aun cuando no se cuente con la aprobacion
de la entidad asegurada y se ejecute el contrato, como sucedié en el caso bajo
estudio, la entidad se encuentra facultada para hacer efectiva la garantia, pues
lo cierto es que esta se expididé con sujecion a los elementos constitutivos del

contrato de seguros y por lo tanto, surte plenos efectos juridicos.

En ese orden de criterios, el Consejo de Estado confirmd la sentencia de

primera instancia que nego las pretensiones de la parte apelante.

Por otro lado, a través de la Sentencia con Radicacién Nro. 25000-23-26-
000-1999-00715-01(24810) del 22 de mayo de 2013 se estudio el término con el
que cuentan las entidades publicas para declarar la ocurrencia del siniestro y por

lo tanto, hacer efectiva la garantia Unica de cumplimiento.

Al respecto, con la sentencia en cita se resolvié el recurso de apelacion
radicado por MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA S.A dentro de
la accion de controversias contractuales en contra de la Unidad Administrativa
Especial Liquidadora de Asuntos del Instituto de Crédito Territorial — ICT, con
fundamento en que esta ultima declaro a través de resolucion el incumplimiento
contractual por parte de la Asociacion Comunitaria de Integracion — ACIP y

ordeno hacer efectiva la garantia unica de cumplimiento otorgada por MAPFRE.

En este caso, la aseguradora apelante solicité la declaratoria de nulidad
de la mencionada resolucién, bajo el entendido que para el momento en que ICT
la expidié no contaba con la competencia para declarar el incumplimiento, pues

ello se llevo a cabo por fuera de la vigencia del seguro y en consecuencia, el
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término con el que contaba la entidad demandada ya habia expirado para la

fecha en que declar6 el incumplimiento.

Frente a dicha situacién, el Consejo de Estado puntualizé que el término
con el que cuenta la Administracion para la declaratoria del siniestro es de dos
(2) afos “contados a partir de cuando tenga conocimiento de la ocurrencia del

siniestro, o de la fecha en que razonablemente podia tenerlo” (p. 25).

Sin embargo, es importante aclarar que, conforme a lo indicado en la
sentencia bajo estudio, se debe diferenciar entre la vigencia de la poéliza y el
término de prescripcion para declarar ocurrido el siniestro, entendiendo que en
lo que respecta a la vigencia de la garantia relacionada con la obligacién de la
entidad aseguradora de indemnizar los dafos, es necesario que el siniestro se
produzca dentro de la vigencia establecida en la péliza para el cubrimiento del
riesgo, contando la Administracion con dos (2) afios para declarar su ocurrencia,
empero, siempre y cuando el siniestro se hubiese materializado dentro del
término y vigencia de la pdliza o de lo contrario, no habréa lugar a indemnizacion
aun cuando la respectiva entidad publica declare el siniestro dentro del término
de prescripcion con el que cuenta. Asi, en palabras del Consejo de Estado

(2013):

Uno es el término de vigencia de la poliza que atafie a la ocurrencia del
siniestro, y, por consiguiente, a la responsabilidad de la aseguradora, v,
otro el término con que cuenta la Administracion para la expedicion del
acto administrativo mediante el cual, previa verificacion factica y
confrontacién juridica a la luz de las estipulaciones contractuales y del

marco legal en cada caso aplicable declara el incumplimiento (siniestro
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garantizado) y procede a ordenar la efectividad de la garantia conferida

para dicho evento.

En consecuencia, el hecho del incumplimiento, (siniestro) no su
declaratoria, debe darse dentro del término de vigencia de la poliza. Es
claro que la firmeza del acto administrativo que declara el incumplimiento
(realizacién del riesgo) y ordena hacer efectiva la garantia otorgada para
tal efecto, debe surtirse dentro de los dos afios siguientes a la ocurrencia

del siniestro (p. 32).

Para el caso en concreto, se tiene que la entidad publica tuvo
conocimiento de la ocurrencia del sinestro dentro de la vigencia de la péliza, esto
es, el 6 de diciembre de 1995 pero solo lo declar6 a través de acto administrativo
el 24 de febrero de 1998, es decir, con posterioridad al término de prescripcion
establecido en el articulo 1081 del Cddigo de Comercio, razén por la cual, perdié

el derecho a la indemnizacion contenida en la poliza.

En tal sentido, Consejo de Estado declar6 la nulidad de la Resolucion a
través de la cual se declar6 el acaecimiento del siniestro, dada la carencia de

competencia temporal por parte de ICT para efectuar tal pronunciamiento.

Otra de las sentencias relevantes del Consejo de Estado corresponde a
la contenida en Radicacion Nro. 25000-23-26-000-2001-00051-01(27505) del 24
de julio de 2013 al conocer de la apelacion interpuesta dentro de una accion
contractual entre Liberty Seguros S.A, Solel Boneh International Ltd y la

Corporacion Autonoma Regional de Cundinamarca.
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La sintesis de los hechos corresponde a que la CAR de Cundinamarca
suscribio un contrato de obra con la sociedad Solel Boneh International Ltd para
la construccion de la planta de tratamiento de aguas residuales del municipio de
Funza, Cundinamarca, de la cual se llevé a cabo la entrega de manera
satisfactoria dentro del tiempo establecido contractualmente y se formalizé a
través de prérroga la constitucion de una estacion de bombeo complementaria a

las establecidas inicialmente en el contrato.

Posteriormente, y si bien las partes suscribieron acta de liquidacion final
de la obra, la CAR de Cundinamarca por intermedio de Resolucion declaré el
siniestro de estabilidad de la obra y orden6 hacer efectiva la garantia de
cumplimiento otorgada a su favor en Liberty Seguros S.A, ante lo cual el
contratista solicitd la declaratoria de nulidad de la mencionada resolucién, con
fundamento en que bajo su criterio la CAR err6 al considerar que la deficiencia
en el funcionamiento de los equipos suministrados por el contratista se encuentra
amparada por la garantia de estabilidad de la obra dado que estos corresponden

a riesgos auténomos Yy diferentes.

Adicionalmente, Liberty Seguros S.A coadyuvo la afirmacion del
contratista agregando que con anterioridad al otorgamiento de la poliza de
seguros la maquinaria mostraba defectos en su funcionamiento y el tomador
omitio informar a la aseguradora el estado del riesgo a asegurar, aunado a que
en el acta de liquidacion del contrato de obra las partes declararon quedar a paz

y salvo por todo concepto.

Con fundamento en las pruebas obrantes dentro del proceso, el Tribunal

Administrativo de Cundinamarca resolvido negar las pretensiones del extremo
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demandante dado que encontro ajustada a derecho la resolucion que declaré la
ocurrencia del siniestro, pues la Administracion baso su decision en los hechos
acontecidos dentro de la ejecucion del contrato de obra y desestimé el
razonamiento de la parte actora relacionado con la falta de indicacion del estado
del riesgo, teniendo en cuenta que dentro de la pdliza se establecié de manera
clara que el objeto de la misma era garantizar el cumplimiento del contrato
suscrito entre la CAR de Cundinamarca y la sociedad Solel Boneh International

Ltd.

Conocido el aludido fallo por las partes, Liberty Seguros S. Ay la sociedad
Solel Boneh International Ltd. Interpusieron recurso de apelacion reiterando las
consideraciones ya mencionadas, frente a las cuales el Consejo de Estado
confirmo la decisién de primera instancia al hallar probado que el defecto en la
maquinaria y equipos de la planta de tratamiento de aguas estaba cubierto por
la podliza de estabilidad de la obra, por cuanto en la misma no se realizo
diferenciacion entre la estabilidad de la obra relacionada con la estructura y
edificacion y la estabilidad de la obra relacionada con maquinaria y equipos, sino
que por el contrario, en el objeto de la garantia se determiné que esta se
encaminaba a garantizar la estabilidad de la obra de la planta de tratamiento de
aguas residuales junto con sus obras complementarias del municipio de Funza,

Cundinamarca.

De manera que, al encontrarse enmarcados los equipos y maquinarias
dentro de la obra de la planta, se concluye que las fallas o dafios que se pudieren
presentar en estos estaban amparados por la garantia de estabilidad de la obra

constituida en favor de la CAR de Cundinamarca, maxime cuando dichas fallas
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ocasionaron la imposibilidad de poner en marcha la planta de tratamiento de
aguas residuales y cuando no se probo6 dentro del proceso que, en efecto, la

maquinaria y equipos presentaran fallas antes del otorgamiento de la péliza.

Asi pues, con la mencionada Sentencia el Consejo de Estado puntualizé
en la facultad atribuida por el articulo 1056 del Cédigo de Comercio a las
compafiias aseguradoras para hacerse cargo de los riesgos que considere que
puede soportar y decidir con base en ello si expide o no la pdliza respectiva, por
lo que no es permitido que pretendan replantear la cobertura del riesgo
invocando términos y condiciones que no le fueron informadas al tomador al
momento de constituir la garantia teniendo entonces que proceder con la

indemnizacion conforme a lo estipulado en la pdliza una vez ocurrido el siniestro.

Como ultimo criterio para decidir sobre el recurso de apelacion, el Consejo
de Estado tuvo en cuenta que contrario a lo manifestado por la parte accionante,
si bien el contrato de obra ya se encontraba liquidado y se realiz6 la entrega a
satisfaccion de la obra, las garantias permanecen vigentes aun cuando el
negocio juridico hubiese sido liqguidado considerando que precisamente el
siniestro relacionado con la estabilidad de la obra solo puede ser evidenciado
con posterioridad a la entrega de la misma, de forma que se configura una
responsabilidad postcontractual que debe ser soportada en las garantias

respectivas.

Con la Sentencia del 27 de noviembre de 2013 bajo Radicado Nro. 25000-
23-26-000-1999-00662-01(25742) dentro de la controversia contractual
suscitada entre MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA S.A vy el

Fondo Rotatorio del Ministerio de Relaciones Exteriores el Consejo de Estado
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realizé importantes precisiones frente a la facultad de las entidades publicas para

cuantificar el dafio ocasionado por la materializacion del siniestro.

En este caso, MAPFRE SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA S.A
como aseguradora que emitié la poliza de seguro por concepto de estabilidad de
la obra y calidad del servicio dentro del contrato suscrito entre la mencionada
entidad estatal y el sefior Mario Cuellar Gaviria, argumenté que previa la
declaratoria de ocurrencia del siniestro por parte del Fondo Rotatorio del
Ministerio de Relaciones Exteriores, se le informé como costo de las
reparaciones a efectuar en la obra entregada por el contratista la suma de

$31'892.074, basado en un informe realizado por la firma CONCONCRETO S.A.

No obstante, la Resolucion por medio de la cual se declaré el siniestro
tuvo en cuenta un nuevo monto de reparaciones establecido en un informe
técnico que no fue conocido por la aseguradora. Asimismo, resalté que de
acuerdo con este informe el costo previsto para efectuar las reparaciones excede

el monto asegurado.

Frente a esta circunstancia, el Consejo de Estado clarifico que las
entidades publicas estan facultadas para declarar mediante acto administrativo
la realizacion del siniestro y la cuantificacion del dafio correspondiente. Sin
embargo, tal cuantificacion no puede obedecer a meras suposiciones sobre los
dafios sufridos, pues la normatividad vigente exige a las entidades que motiven
los actos administrativos expedidos, so pena de incurrir en falsa motivacion.
Conforme a ello, el acto administrativo con el cual se declara el siniestro y se

ordena hacer efectiva la garantia Unica de cumplimiento debe contener la
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fundamentacién factica y juridica que dé cuenta de la efectiva ocurrencia del

siniestro, situacion que no ocurrio en el caso estudiado.

Asi las cosas, en esta ocasion se evidencié que el Fondo Rotatorio del
Ministerio de Relaciones Exteriores expidié un acto administrativo falsamente
motivado por cuanto no sefialo los supuestos facticos que permitieran determinar
de manera concreta el acaecimiento del siniestro, ni inform6 de manera previa a
la expedicion de tal acto la existencia del informe en el cual se bas6 para
determinar que en efecto se configurdé un dafio y el monto de este, razén por la
cual, se vulner6 también el debido proceso al cual tienen derecho las partes del
contrato de seguro y en general, toda persona sujeta a procedimientos

administrativos.

En consecuencia, el Consejo de Estado declaré la nulidad de la resolucién
que reconoci6 el siniestro y ordend al Fondo Rotatorio a indemnizar a MAPFRE
SEGUROS GENERALES DE COLOMBIA S.A por los perjuicios materiales

causados.

Por medio de la Sentencia con Radicado nimero 25000-23-26-000-2000-
00297-01(28042) del 13 de noviembre de 2014 se estudio la solicitud de
ASEGURADORA COLSEGUROS S.A e INVERSIONES Y CONSTRUCCIONES
GOMEGA LTDA de declarar nula la Resolucion a través de la cual el Fondo de
Ahorro de Vivienda Distrital FAVIDI resolvio declarar la caducidad del contrato

de transaccion celebrado entre estos ultimos.

El motivo por el cual INVERSIONES Y CONSTRUCCIONES GOMEGA
LTDA y FAVIDI suscribieron un contrato de transaccion corresponde a la

intencion de las partes de poner fin a la controversia surgida con ocasion del
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contrato firmado por la Caja de Compensacion Familiar Compensar y FAVIDI
para la construccion de 3.000 viviendas de interés social del programa de
vivienda “Las Riveras de Occidente”. En este contrato se establecieron nuevas
obligaciones segun las cuales GOMEGA LTDA construiria 528 viviendas de

interés social en el barrio Riveras de Occidente.

Conforme lo indicado por los demandantes, frente al contrato de
transaccion enunciado anteriormente no hay lugar a declarar la caducidad por
parte de la entidad estatal dado que se trata de un contrato privado del cual no

se predican las facultades exorbitantes en cabeza de FAVIDI.

Ante esta situacion factica y juridica, el consejo de Estado concluy6 que
FAVIDI si contaba con la competencia para declarar la caducidad del contrato
de transaccion por el incumplimiento del contratista teniendo en cuenta que si
bien este fue suscrito bajo la figura de “contrato de transaccion” contenia nuevas
obligaciones para las partes que segun las cuales se configuré un verdadero

contrato de obra sujeto a las reglas de la contratacion estatal.

Asi las cosas, al haber incumplido GOMEGA LTDA en la construccion total
de las viviendas convenidas, FAVIDI actu0 correctamente al declarar la
caducidad respectiva, dando lugar a hacer efectiva la poéliza emitida por
COLSEGUROS S.A. De acuerdo con ello, se confirmé la sentencia del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca -Sala de Descongestion, desestimando las

pretensiones de la demanda.

El 26 de noviembre de 2014 el Consejo de Estado profirio Sentencia bajo
radicado numero 25000-23-26-000-1999-02856-01(29906) como consecuencia

de la accion de controversias contractuales promovida por el Departamento de
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Cundinamarca en contra de la COOPERATIVA DE DESARROLLO
TERRITORIAL CODETER Y la COMPANIA ASEGURADORA DE FIANZAS S.A

—CONFIANZA S.A-.

El Departamento de Cundinamarca y CODETER celebraron un convenio
interadministrativo con el objetivo de mejorar la carretera de la via Utica-
Caparrapi, para lo cual el Departamento pag6é como anticipo el 50% del valor del
contrato, sin embargo, CODETER no invirtié una parte considerable de este, por

lo que la entidad contratante termind y liquidé unilateralmente el contrato.

De acuerdo con la sentencia, el Departamento de Cundinamarca solicité
al Consejo de Estado ordenar a CONFIANZA S.A- el pago del valor asegurado
en la garantia Unica de cumplimiento méas el valor de los prejuicios de orden
material con ocasioén de los sobrecostos ocasionados por el incumplimiento.
Frente a ello, CONFIANZA S.A aleg6 que el contrato interadministrativo adolece
de nulidad absoluta por cuanto se desconocieron los factores de seleccion
establecidos en la Ley 80 de 1993, por lo que a su vez el contrato de seguro se

encuentra viciado de nulidad.

Al respecto, el Consejo de Estado establecio que en efecto, el contrato
que dio lugar a la controversia esta inmerso en una causal de nulidad ya que, si
bien para el caso bajo estudio era procedente la contratacion directa, ello no es
Obice para desconocer los principios aplicables a la contratacion estatal, pues
estos son aplicables en todos los procesos de contratacion que efectien las
entidades publicas en su condicion de tales. Frente al particular, el maximo

organo de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa indico:
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esta forma de escogencia del contratista, debe obedecer por igual a
criterios objetivos y de interés general, con el fin de que el ofrecimiento
seleccionado sea el méas beneficioso para la entidad, sin que sea posible
qgue los funcionarios encargados de la contrataciéon, de manera
discrecional, se eximan de su aplicacién y procedan a seleccionar el
contratista movidos por razones de indole subjetiva o de interés o

conveniencia particular (p. 34).

En ese sentido, habida cuenta que en el acervo probatorio no se anexé
soporte alguno que permitiera concluir que el Departamento de Cundinamarca
llevé el procedimiento de seleccion objetiva, se declar6 la nulidad del contrato

interadministrativo celebrado por el Departamento y CODETER.

En cuanto a la validez del contrato de seguro, se concluyé que en el caso
objeto de estudio se celebraron dos negocios juridicos: el convenio
interadministrativo, el cual adolece de nulidad y el contrato de seguro, los cuales
se encuentran vinculados entre si, pero conservan su autonomia e

individualidad.

En ese punto, se aclaré que aun cuando el contrato a raiz del cual se
constituyo la garantia unica de cumplimiento fue declarado nulo, el contrato de
seguro se mantiene valido y no adolece de nulidad alguna, toda vez que en virtud
de este, ambas partes ejecutaron obligaciones tendientes al cumplimiento del
contrato, es decir, el Departamento de Cundinamarca hizo entrega del anticipo y

CODETER cumplio algunas de sus obligaciones.

Ahora bien, de las pruebas aportadas al proceso fue posible establecer

qgue el contratista no ejecuto el anticipo en su totalidad ni devolvié el monto no
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ejecutado a la entidad contratante, por lo que se estéa frente a la ocurrencia del
riesgo del mal manejo del anticipo. En mérito de lo expuesto, el Consejo de
estado orden6 a CONFIANZA S.A el pago de la indemnizacién por el mal manejo
del anticipo y a CODETER el pago de los intereses moratorios causados por no

reintegrar el monto desembolsado por concepto de anticipo.

En cuanto al perjuicio a indemnizar a través de la garantia Unica de
cumplimiento, con la sentencia del 12 de febrero de 2015, radicacion namero
25000-23-26-000-2003-00874-01(28278), el Consejo de Estado record6 al
resolver la controversia contractual entre CONFIANZA S.A y el Instituto
Geografico Agustin Codazzi que, el contrato de seguro estatal es de indole

patrimonial.

De conformidad con lo anterior, se precis6 que el dafio a indemnizar
puede corresponder no solo al dafio emergente producto del incumplimiento sino
también al lucro cesante, sin embargo, este ultimo solo es procedente cuando
se pacte de manera expresa. Asi pues, cuando se hace referencia a “perjuicios
patrimoniales” debe entenderse que se hace referencia tanto al dafio emergente
como al lucro cesante, sin embargo, es necesario tener en cuenta si el riesgo a

amparar da lugar al pago de lucro cesante.

En el caso bajo estudio no se encontrg estipulacion alguna que hiciere
referencia al lucro cesante, razén por la cual, la aseguradora solo estaba

obligada a indemnizar por concepto de dafio emergente.

Por otra parte, conviene sefalar que en reiteradas oportunidades el
Consejo de Estado ha puesto de presente que las entidades publicas se

encuentran facultadas para declarar la ocurrencia del siniestro a través de acto
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administrativo motivado, no obstante, segin lo sefial6 en la sentencia con
radicado nimero 25000-23-26-000-1997-14396-01(28592)A del 10 de junio de
2015, es posible también solicitar ante el juez contencioso administrativo la
declaratoria de materializacion del siniestro y la respectiva indemnizacion

sustentada en la garantia Unica de cumplimiento.

Lo anterior, al estudiar la demanda promovida por el Instituto Colombiano
de Comercio Exterior contra DESARROLLO DE SOFTWARE Y
PROCESAMIENTO DE DATOS LTDA, tendiente a lograr que el Consejo de
Estado declare el incumplimiento del contrato celebrado entre las partes, dado
que el contratista no cumplié con la calidad de los bienes que fueron objeto del
contrato y como consecuencia, se haga efectiva la pdéliza que ampard el

cumplimiento del negocio juridico.

En ese sentido, el Consejo de Estado recalcé la posibilidad de buscar
judicialmente la declaratoria de incumplimiento de un contrato estatal y la
efectividad de la correspondiente pdliza, no obstante, puntualizé que a través de
la potestad legal de las entidades publicas para declarar el siniestro, el Instituto
Colombiano de Comercio Exterior tenia la posibilidad de ejecutar por si mismo

la decisidon de terminacion unilateral mediante acto administrativo motivado.

Dado que la entidad contratante decidio no emitir el acto administrativo
mencionado y opté por acudir a instancias judiciales, le correspondia allegar
elementos probatorios que permitiera demostrar la materializacion del siniestro,
sin embargo, el Instituto Colombiano de Comercio Exterior no cumplié con esta
carga procesal. En consecuencia, las pretensiones de la parte demandante no

prosperaron por lo que no se ordeno el pago de la indemnizacion.
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En la Sentencia con radicacion niamero 05001-23-31-000-2006-02579-
01(43324) del 19 de noviembre de 2015 el Consejo de Estado puso fin a la
controversia contractual que persistia entre EMPRESAS PUBLICAS DE
MEDELLIN y COMPANIA MUNDIAL DE SEGUROS S.A dado que esta Ultima
consideraba necesario para efectuar el pago del riesgo amparado por garantia
Gnica de cumplimiento, la comprobacion por parte de la entidad estatal de la

culpa por parte del contratista.

En respuesta a esta apreciacion, el Consejo de Estado puntualiz6 que
tratAndose del contrato de seguro en materia publica, la culpa del contratista para
declarar la caducidad del contrato y la consecuente reclamacion de la poliza ente
la compafia de seguros no es procedente, pues la Ley 80 de 1993 exige el
cubrimiento de todo riesgo que pueda afectar el cumplimiento del contrato con
independencia de los actos culposos o dolosos en los que pueda incurrir el

contratista.

Asi las cosas, la solicitud de COMPANIA MUNDIAL DE SEGUROS S.A
de declarar la nulidad del acto administrativo que declaré la caducidad del
contrato suscrito entre EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN y la sociedad
Disefios y Construcciones Civiles S.A, no prospero dado que se evidencio el
incumplimiento contractual de este y se aclard la imposibilidad de supeditar le

efectividad de la garantia a probar la culpa del contratista.

Como es bien sabido, el debido proceso se instituye como garantia
constitucional que debe ser observada en toda clase de actuacion judicial y
administrativa. Asi lo recordd el Consejo de Estado en las sentencias con

radicado 25000-23-26-000-2010-00512-01(46852) del 28 de febrero de 2020 y
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76001-23-31-000-2007-00092-05(53479) del 10 de octubre de 2021, segun las
cuales, si bien las autoridades publicas gozan de distintas facultades en materia
contractual, ello no las releva de garantizar en todo momento no solo al
contratista sino también a las compafiias aseguradoras el respeto del debido

proceso durante todas las etapas de la relacion contractual.

En ese contexto, es obligacién de las entidades estatales garantizar los
derechos de defensa y contradicciébn otorgandoles las oportunidades para
conocer sus decisiones, presentar los descargos que estimen convenientes y
allegar pruebas conforme lo determina la ley. Asimismo, resalté que el debido
proceso administrativo trae consigo un alcance distinto al judicial por cuanto debe
sujetarse a los demas principios de la funcion administrativa dado que ambos
apuntan a la consecucion del mismo fin, esto es, la satisfaccion de los fines

esenciales del Estado.

En sintesis, se concluye de este capitulo que la Corte Constitucional a
través de su jurisprudencia ha reconocido el importante papel que tienen las
compafiias aseguradoras para salvaguardar la ejecucion de las obligaciones
contractuales tanto de naturaleza privada como de naturaleza publica, pues con
su capacidad patrimonial se logra respaldar distintos montos de interés
asegurado y que tratdndose de la garantia Unica comporta una actividad de

interés publico.

Adicionalmente, es basta la jurisprudencia de esta corporacion en la
posicion dominante que ostentan las entidades aseguradoras frente a quienes

acuden a sus servicios, lo cual faculta a estos ultimos acudir a la accion de tutela
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cuando consideren vulnerados sus derechos fundamentales con ocasion a tal

posicion dominante.

En cuanto a la jurisprudencia del Consejo de Estado, se observa que ha
orientado el alcance la garantia Unica de cumplimiento dentro de la actividad
contractual del Estado ejercida por sus distintas entidades. Asi, de la

jurisprudencia revisada se deduce entre otras cosas que:

1. Las entidades publicas se encuentran facultadas para declarar la
ocurrencia del siniestro bien sea a través de acto administrativo o

acudiendo al juez contencioso administrativo.

2. La poliza de seguro emitida a favor de las entidades publicas
contratantes junto con el acto administrativo que declaré la ocurrencia

del siniestro constituyen un titulo ejecutivo compuesto.

3. La finalidad de la garantia Unica de cumplimiento es proteger el

patrimonio publico.

4. Para hacer efectiva la poliza de seguro es necesario que el siniestro
se materialice en vigencia de la misma, sin embargo, la administracion
cuenta con un término de dos (2) afios para declarar el acaecimiento

del siniestro.

5. Las entidades publicas pueden cuantificar con base en criterios

objetivos, el dafio causado por el incumplimiento del contratista.
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6. La garantia Unica de cumplimiento puede conservar su vigencia aun
cuando la liquidacion del contrato ya ha sido efectuada dado que con

posterioridad a ello es posible que se concrete el siniestro.

Con todo y lo anterior, es preciso sefialar que, si bien esta jurisprudencia
ha puesto fin a variados problemas juridicos suscitados entre entidades publicas
y contratistas, estos tuvieron en su origen en sentencias de primera instancia
proferidas hace aproximadamente 10 afios, lo cual dificulta tener claridad frente
a las disposiciones normativas que se encuentran vigentes, pues en la mayoria
de los casos aun cuando la Ley 100 de 1993 se encontraba vigente, la Ley 1437
de 2011 no era aplicable en razén a la época en que ocurrieron los hechos, sin
embargo, muchas de sus disposiciones concuerdan con lo indicado en el Codigo

Contencioso Administrativo del momento.

Capitulo 3. Procedimientos legales y reglamentarios para hacer efectivas
las garantias por parte de las entidades publicas

Entendiendo el concepto de la garantia Unica de cumplimiento, aplicada a
contratistas que llegaren a incumplir las obligaciones contraidas en un contrato
con el Estado causando perjuicios a ella, al igual que sus distintas clasificaciones
y todo el recorrido histérico que se ha analizado. Ahora, el estudio se centrara
en el procedimiento para la ejecucion de estas garantias, primeramente,
basandose en la normatividad vigente y luego en el procedimiento para la

efectiva ejecucion de la garantia.

3.1. Marco juridico que configura la ejecucion de la garantia.
En los contratos estatales se evidencian una variedad de principios que

configuran la idealidad en el cumplimiento de la contratacion estatal, uno muy
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importante para este proceso es el principio de planeacion, ya que estos
contratos estan compuestos por distintas etapas, una previa, una contractual y
una pos contractual, en cada de una de ellas debe llevarse a cabo una serie de
actividades para realizar ofertas, adjudicar el contrato que cumpla con las
garantias y requisitos necesarios y un control permanente para evitar el

incumplimiento.

Una de las fuentes normativas de vital importancia es el Decreto 1082 de
2015, la cual recalca que para dar cumplimiento a la potestad conferida por el
articulo 189 de la Constitucion Politica de Colombia, numeral 11, es decir:
“Ejercer la potestad reglamentaria, mediante la expedicion de los decretos,
resoluciones y ordenes necesarios para la cumplida ejecucion de las leyes”, la

administracion puede hacer efectivas las garantias.

Igualmente, aclara las responsabilidades por parte del Estado para que
en el evento que necesitara ejercer esta potestad en el proceso para la ejecuciéon
de la garantia expidiendo un acto administrativo o una resolucion para hacerla
efectiva. Al respecto, el articulo 2.2.1.2.3.1.19 del Decreto 1082 de 2015
determina los siguientes instrumentos para que las entidades contratantes

ejecuten las garantias Unicas de cumplimiento otorgadas a su favor:

1. Por medio del acto administrativo en el cual la Entidad Estatal declare
la caducidad del contrato y ordene el pago al contratista y al garante, bien
sea de la clausula penal o de los perjuicios que haya cuantificado. El acto

administrativo de caducidad constituye el siniestro.
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2. Por medio del acto administrativo en el cual la Entidad Estatal
impone multas, debe ordenar el pago al contratista y al garante. El acto

administrativo correspondiente constituye el siniestro.

3. Por medio del acto administrativo en el cual la Entidad Estatal
declare el incumplimiento, puede hacer efectiva la clausula penal, si esta
pactada en el contrato, y ordenar su pago al contratista y al garante. El
acto administrativo correspondiente es la reclamacion para la compaiiia

de seguros.

Una vez enumeradas estas tres posibilidades, se relaciona con el articulo
128 del decreto 1510 del 2013 por el cual se reglamenta el sistema de compras
y contratacion publica, evidenciando la efectividad de las garantias, recalcando
las mismas posibilidades, considerandolo como un respaldo normativo para
ejercer la aplicacion en caso de un incumplimiento contractual con las garantias

0 extracontractual por medio de los seguros.

3.2. Procedimiento legal para la ejecucién de las garantias.

El siniestro como menciona Moreno (2017) es “aquel momento en el que
se abre paso a la ejecucion de la garantia, entendiéndose este como la
manifestacion del riesgo asegurado; en lo que a la contratacion Estatal respecta”
(p.28), para entender en qué consiste y cuando ocurrio la situacion factica. Cabe
recalcar la diferencia entre el siniestro que corresponde a cuando ocurre el
incumplimiento por parte del contratista y la declaracion que es cuando la

administracion tiene conocimiento de lo ocurrido.
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Adicionalmente, se agrega la variacion del tiempo de prescripcidon, como
un agente importante para ejecutar la garantia, ya que al ser un contrato de

seguro su legislacion se regira por el Cédigo de Comercio, mencionando que:

La prescripcion de las acciones que se derivan del contrato de seguro o

de las disposiciones que lo rigen podra ser ordinaria o extraordinaria.

La prescripcion ordinaria sera de dos afios y empezara a correr
desde el momento en que el interesado haya tenido o debido tener

conocimiento del hecho que da base a la accion.

La prescripcion extraordinaria sera de cinco afios, correra contra
toda clase de personas y empezara a contarse desde el momento en que

nace el respectivo derecho (Dec. 410, art. 1081, 1971).

Por esto mismo es tan importante comprender el momento de inicio del
proceso para la ejecucion de la garantia por parte del Estado. Es igualmente
necesario, hacer alusion regresar al articulo 2.2.1.2.3.1.19 del Decreto 1082 de
2015, numeral primero y segundo para evidenciar que la expedicion del acto
administrativo puede ordenar el pago de la clausula penal o una multa, que le
sera impuesta al contratista que constituya el siniestro, pero en el numeral
tercero se iniciara con el acto administrativo correspondiente para la reclamacion

a la compafia de seguros.

La declaratoria del incumplimiento debe realizarse como se ha
mencionado, con un acto administrativo que describa los elementos facticos y el
material probatorio que respalde lo declarado, adicional de la cuantificacién de
la indemnizacion, a excepcion de los contratos donde se estableciera una

clausula penal.
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Finalmente, la declaracién del incumplimiento se presentara con el
contrato donde figuren las obligaciones claras, expresas y exigibles, més la
péliza que acredite la garantia, para la configuracién de un documento que presta
mérito ejecutivo a favor del Estado como se menciona en el articulo 99 de la Ley
1437 del 2011, numeral tercero y cuarto; aplicando al igual el articulo 100 de la
misma ley en funcion a la revision de las reglas de procedimientos para el cobro
coactivo. Todo este proceso permitira la ejecucién de la garantia al momento del
siniestro para efectos de la pdliza, siempre y cuando se denote el buen
procedimiento que la Administracion debio realizar previamente, durante el

contrato y posterior a él.

3.3. Crecimiento en la demanda de los contratos de seguro como garantia
en la contratacion estatal

Para analizar cuantitativamente la creciente demanda de seguros para
Contratos Estatales, se tom6 una muestra de FASECOLDA de los ultimos 5
afos, donde en los Resimenes ejecutivos analizamos el ramo de cumplimento

ya que es donde mas énfasis se hace en la contratacidn estatal.

En el afio 2017, venia teniendo una disminucion de este ramo del 9.8%,
“la contraccién en los indicadores de contratacion estatal, ademas de la fuerte
competencia en las tarifas” (2018, p.2). Se observa que el monto de la prima
disminuy6 un 21% en comparaciéon del afio 2016, pero con un mayor valor del

cubrimiento por cada siniestro incurrido en comparacion al 2016.
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Tabla 2 Comparativo por ramos de seguros

PRIMAS EMITIDAS SINIENTROS PAGADOS PRIMAS DEVENGADAS SINIESTROS INCURRIDOS

RAMOS

dic16 dic-17 VAR(%) dic-16 dic-17 VAR(%) dic-16 dic-17 VAR(%) dic-16 dic-17 VAR (%)
Cumplimiento 904.585 | 716.668 -21 196.869 | 356.297 81 404.239 | 425.816 5.3 135.681 | 210.443 55.1
Demadas ramos |7.746.829|8.350.213| 7,2 3.882.793|3.782.696 -3 4.824.455(5.354.474 10 2.634.013|2.884.477 8,7

Total seguros 4.8 15 10.5 11.7
8.651.414|9.066.881 4.079.662 | 4.138.993 5.228.694|5.780.290 2.769.694 | 3.094.920
de dafios prom prom prom prom

Fuente: Tomado de FASECOLDA (2018)

Nota: la tabla muestra el comparativo de diciembre 2016 vs diciembre 2017
(millones de pesos) evidenciando la poca demanda para este afio en la
adquisicion de polizas.

En el afio 2018, una nueva rama se incentiva en las poélizas de los
contratos Estatales y es la Responsabilidad Civil y nuevamente el Cumplimiento,
que al cierre del 2018 crecieron un 13.1%, principalmente por contratos de aseo.
Méas exactamente la responsabilidad civil subié un 16% en el valor y la de
cumplimiento un 9% del valor de las primas emitidas comparadas con el afio
anterior, al igual que crecieron los siniestros incurridos principalmente en el
cumplimiento que aument6 un 24,1% del valor pagado por el siniestro ocurrido

con respecto al afio anterior.

Tabla 3- Comparativo por ramos de seguros

PRIMAS EMITIDAS SINIENTROS PAGADOS PRIMAS DEVENGADAS SINIESTROS INCURRIDOS

dic-17  dic-18 VAR(%) dic-17 dic-18 VAR(%) dic-17 dic-18 VAR(%) dic-17 dic-18 VAR(%)

Responsabilidad
civil
Cumplimiento | 716.668 | 782.017 | 9 | 356.297 | 268.871 | -245 | 425.816 | 436.260 | 25 | 210.443 | 261.058 | 24,1
Demds ramos |7.437.997|7.852.833| 53 |3.453.105/3.645.960| 5 |4.806.709|5.222.005| 8  [2.595.917|2.725.687| 438

Total seguros de 6,9 3 8,8 71
9.066.881|9.694.702 4.138.993 | 4.264.788 5.780.290( 6.291.343 3.094.920 ( 3.313.747
dafios prom prom prom prom

Fuente: Tomado de FASECOLDA (2019)

912.216 [1.059.852| 16 329.591 | 349.957 6 547.765 | 633.078 15,6 | 288.560 | 327.002 133

Nota: la tabla muestra el comparativo de diciembre 2017 vs diciembre 2018
(millones de pesos) evidenciando un nuevo ramo y un paulatino aumento en la
demanda para este afio en la adquisiciéon de pdlizas.

En el 2019, nuevamente los seguros de cumplimiento y responsabilidad

civil dependen en gran medida de la contratacion estatal que ha venido
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incrementando en el 2019, pero, aunque fue del 13,1% el informe de gerencia
menciona que “crecimiento que se considera bajo al compararlo con las cifras

preliminares de Colombia Compra Eficiente.” (2020, p. 2)

Tabla 4- Comparativo por ramos de seguros

PRIMAS EMITIDAS SINIENTROS PAGADOS PRIMAS DEVENGADAS SINIESTROS INCURRIDOS

dic-18  dic-19 VAR(%) dic-18 dic-19 VAR(%) dic-18 dic-19 VAR(%) dic-18 dic-19 VAR(%)

Responsabilidad
civil
Cumplimiento | 782.017 | 833.312 7 | 268871 | 729 171,0 | 436.260 | 428.979 | -1,7 | 261.058 | 332.771 | 275
Demas ramos |7.852.833| 8.501.537 | 7,6 [3.645.960|5.052.365| 28 [5.222.005|5.654.800| 8  |2.725.687|2.918.916| 66

Total seguros de 9,2 27,9 8,1 7,6
9.694.702| 10.584.820 4.264.788 | 5.454.329 6.291.343|6.800.928 3.313.747|3.565.768
dafios prom prom prom prom

Fuente: Tomado de FASECOLDA (2020)

1.059.852| 1.249.971 18 349.957 | 401.235 14,7 633.078 | 717.149 133 327.002 | 314.081 -4

Nota: la tabla muestra el comparativo de diciembre 2018 vs diciembre 2019
(millones de pesos) evidenciando el aumento en estos ramos para este afio en
la adquisicion de polizas.

En el 2020, el ramo de ingenieria incrementa su ingreso por las polizas
estatales, “la culminacion de los periodos de las administraciones locales a
finales de 2019 generod la asignacion de una gran cantidad de contratos de los
entes territoriales” (2020, p2), por una empresa estatal para ser mas especificos

crecio el 14 %.

Tabla 5- Comparativo por ramos de seguros

PRIMAS EMITIDAS SINIENTROS PAGADOS PRIMAS DEVENGADAS SINIESTROS INCURRIDOS
dic-19 dic-20 VAR(%) dic-19 dic-20 VAR(%) dic-19 dic-20 VAR(%) dic-19 dic-20 VAR(%)
Responsabilidad
il 1.249.971 | 1.409.870 | 13 | 401.235 | 399.402 | -05 | 717.149 | 748.454 | 4,4 | 314.081 | 294.587 | -62
civi
Cumplimiento | 833.312 | 939.803 13 | 728.706 | 429.671 | -41,0 | 428.979 | 431515 | 06 | 332.771 | 322.669 -3
Ingenieria 734.314 | 860.739 17 | 802.567 | 682.223 | -150 | 175.109 | 188.261 | 75 94.500 | 94.050 05
Demds ramos | 7.767.223 |7.762.229 | -0,1 |3.521.821|3.204.028| -10 |5.479.691|5.257.782| -4 |2.824.416|2.583.536| -9,3
Total seguros de 3,7 7,6
> 10.584.820 |10.972.641 5.454.329(4.715.324| -13,5 |6.800.928(6.626.012| -2,6 |3.565.768|3.294.842
dafios prom prom

Fuente: tomado de FASECOLDA (2021)

Nota: la tabla muestra el comparativo de diciembre 2019 vs diciembre 2020
(millones de pesos) donde se ingresa una poliza existente, pero se une al
aumento en este sector de la contratacion Estatal.
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Finalmente, el afio 2021 el mercado especificamente en el cumplimiento
tuvo un crecimiento del 47,2% gracias al aumento de la contratacion estatal y a
un reajuste a las tarifas, debido a la alta siniestralidad de afios anteriores,

causada por varios motivos.

Tabla 6-Comparativo por ramos de seguros

PRIMAS EMITIDAS SINIENTROS PAGADOS PRIMAS DEVENGADAS SINIESTROS INCURRIDOS

dic-20 dic-21 VAR(%) dic-20 dic-21 VAR(%) dic-20 dic-21 VAR(%) dic-20 dic-21 VAR(%)

Responsabilidad
1.409.870 | 1.760.189 | 25 | 399.402 | 790.073 | 97,8 | 748.454 | 878.101 | 17,3 | 294.587 | 449.219 | 52,5

civil
Cumplimiento | 939.803 |1.383.345| 47 | 429.671 | 344.114 | -199 | 431515 | 497.967 | 154 | 322.669 | 118.499 | 63,3
Ingenieria 860.739 | 1.023.343 | 19 | 682223 | 671511 | -16 | 188.261 | 200.848 | 6,7 94.050 | 118.314 | 258
Demds ramos | 7.762.229 | 8.848.682 | 12,3 [3.204.028(3.640.809| 12 [5.257.782|5.620.688| 6  [2.583.536|3.007.751| 14,1
Total seguros de 18,6 15,5
10.972.641 (13.015.559 4.715.324/5.446.507 6.626.012(7.197.604| 8,6 [3.294.842|3.693.783| 12,1
dafos prom Prom

Fuente: tomado de FASECOLDA (2022)

Nota: la tabla muestra el comparativo de diciembre 2020 vs diciembre 2021
(millones de pesos) evidenciando el aumento de estas pélizas, como garantiza
de la Contratacion Estatal.

Después del analisis de los dultimos cinco afios, se concluye que
evidentemente desde el afio 2018, el crecimiento en la demanda de pélizas para
garantias frente a contratos estatales de distinta indole como lo son las de
cumplimiento, responsabilidad civil e ingenieria en este caso en particular con
FASECOLDA, aumentaron en gran medida debido a la demanda de los
contratistas, lo cual refleja que efectivamente permite dar mejores garantias en

la contratacion estatal.
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Conclusiones
De acuerdo con la normatividad comercial colombiana, el contrato de
seguros tiene una naturaleza indemnizatoria segun la cual, en caso de que se
concretice el riesgo asegurado por la respectiva poéliza de seguro la entidad

aseguradora efectuard el pago correspondiente conforme al interés asegurado.

Como se observo en el primer capitulo, el contrato de seguro goza de
singulares caracteristicas que permiten diferenciarlo de otro tipo de garantéis
como la fianza y la carta de crédito. En cuanto a la fianza, esta se caracteriza por
estar sujeta a una obligacion principal que en caso de ser incumplida es asumida
por un tercero llamado fiador, contrario sensu, es decir, que a diferencia del
contrato de seguro esta no asegura el pago de una suma dineraria en caso del

acaecimiento de un siniestro.

Asi mismo, el contrato de seguro se distingue de la carta de crédito dado
gue en ella se estipula el pago a determinado beneficiario una vez este cumpla
los términos y condiciones del crédito, es decir que, contrario a lo que ocurre con
el contrato de seguros, no se efectla un pago ante la ocurrencia de un siniestro
(que puede corresponder a un incumplimiento) sino que este se realiza ante el

cumplimiento de especificas condiciones incorporada en un crédito.

Asi pues, el contrato de seguro fue creado por la legislacion comercial
cuyo primer antecedente corresponde a la Ley 68 de 1924 a partir de la cual se
generaron importantes avances normativos que permitieron la consolidacion de
este contrato de la manera que en que se encuentra regulado en el hoy vigente

Caodigo de Comercio -Decreto 410 de 197-.
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Posteriormente, en el sector publico también empez6 a evidenciarse la
necesidad de contar con una garantia que contribuyera con la apropiada
ejecucion de los recursos publicos y la eficiente prestacion del servicio publico
por parte del Estado. En ese sentido y como se analiz6 en el segundo capitulo,
inicialmente se instaurd la obligacion de incluir en los contratos estatales una
clausula penal pecuniaria, luego, se creo el seguro de manejo o de cumplimiento,
el cual era otorgado por una compafiia de seguros y finalmente, se dispuso la
obligacion del contratista de constituir fianzas en favor de la entidad estatal

contratante.

No obstante, al considerarse la fianza como una garantia insuficiente para
salvaguardar el patrimonio publico, la Ley 80 de 1993 crea la garantia Unica de
cumplimiento (hoy contenida en la Ley 1150 de 2017) con el objetivo de asegurar

la ejecucion de las obligaciones contraidas por proponentes y contratistas.

La garantia Unica de cumplimiento comparte elementos esenciales del
contrato de seguro regulado en la normatividad comercial, sin embargo, goza de
caracteristicas especiales que permiten distinguir uno de otro. De esta manera,
se concluye que la garantia Gnica de cumplimiento, aplicable anicamente a los
contratos en los cuales participe una entidad estatal, busca salvaguardar el

patrimonio e interés publico dentro de cada una de las etapas contractuales.

Para ello, las entidades estatales cuentan con facultades propias a traves
de las cuales pueden hacer efectivas dichas garantias como lo es la potestad de
declarar la ocurrencia del siniestro por medio de un acto administrativo que

presta mérito ejecutivo y le otorga la posibilidad de exigir la indemnizacion
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correspondiente sin necesidad de acudir a otro tipo de autoridad o instancia
judicial.

Asi mismo, existen parametros que rigen el contrato de seguro en el sector
privado que no son aplicables al sector publico, pues teniendo en cuenta los fines
que se aseguran y la calidad de las entidades publicas como beneficiarias de las

polizas constituidas, no permiten la aplicacion de manera indistinta los

postulados del contrato de seguros y la garantia Unica de cumplimiento.

Ahora bien, con la revisién de la jurisprudencia desarrollada por la Corte
Constitucional se evidencia que en cuanto al contrato de seguros se procura la
garantia de los derechos de los particulares que acceden a los servicios de las
compafiias aseguradoras dado que estas Ultimas se encuentran en mejor

posicion frente a las polizas de seguros que emiten.

Por su parte, de la jurisprudencia del Consejo de Estado se colige que en
efecto la garantia Unica de cumplimiento es una obligacién que los contratistas
asumen cuando presentan oferta y suscriben el contrato, no obstante, su eficacia
se ve reducida al momento de ordenar el pago de la indemnizacion
correspondiente por parte de las compafias aseguradoras dado que, como se
observd, en muchas ocasiones optan por alegar disposiciones propias del
contrato de seguro que operan en las relaciones comerciales para dilatar o evitar

el pago efectivo por el dafio ocasionado a raiz del incumplimiento del contratista.

Con todo y lo anterior, la mencionada jurisprudencia ha desarrollado
postulados importantes en materia de garantia Unica de cumplimiento que
permiten diferenciarla del contrato de seguro y comprender de manera éptima

su aplicacién y alcance empero, las controversias surgidas en esta materia son
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resueltos muchos afios después del incumplimiento por parte del contratista, lo
cual también limita la eficacia de la garantia al tener que transcurrir tanto tiempo

para llegar a una decision definitiva y de fondo.

Mas alla de la normatividad que actualmente existe en materia de garantia
Gnica de cumplimiento y gracias a la informacién reportada por FASECOLDA, se
constata que la suscripcion de polizas de seguros en favor de entidades estatales
es creciente, pero ello no ha contribuido a evitar de manera efectiva que los
contratistas incumplan sus obligaciones contractuales y causen un detrimento al

patrimonio publico.
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