ESTADO ACTUAL DE LA REGULACION DE LOS SEGUROS DE
CUMPLIMIENTO DE LAS ENTIDADES ESTATALES SUJETAS AL REGIMEN
DE CONTRATACION DE LA LEY 80 DE 1993 Y DEL DECRETO 1082 DE 2015

El propdsito de este documento es realizar un estudio general del estado actual de
la regulacion de los seguros que se expiden, en el marco de la contratacion
estatal, con el propdsito de proteger a la Entidad Estatal contratante frente a las
consecuencias a que se puede ver expuesta como consecuencia de la
materializacion de los riesgos a que ella se ve sometida durante los procesos de
seleccion de los contratistas, durante la ejecucion del contrato e incluso con

posterioridad a que dicha ejecucion ha tenido lugar.

En consecuencia, se analizaran, por una parte, los riesgos que se cubren por
virtud de las garantias en la contratacion estatal, explicando, por supuesto, la
manera en que se conciben en el Decreto 1082 los distintos amparos, y por otra, a
las disposiciones particulares que regulan el funcionamiento los seguros a que se

viene haciendo referencia.

l. LOS RIESGOS QUE SE CUBREN POR VIRTUD DE LAS GARANTIAS
EN LA CONTRATACION ESTATAL

Esta claro, segun lo previsto en el articulo 2.2.1.2.3.1.1%, que el propésito de las
garantias en materia de contratacion estatal, se orienta al cubrimiento, por una
parte, de riesgos relacionados con la presentacién de las ofertas, asi como con los
contratos y su liquidacion, y por otra, de los riesgos a que se encuentran

sometidas las Entidades Estatales como consecuencia de la responsabilidad

! Este articulo es del siguiente tenor: (...) El cumplimento de las obligaciones surgidas a favor de las
Entidades Estatales con ocasién de: (i) 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, debe estar garantizadas en los términos de la ley y del presente titulo (...)”



extracontractual que pueda surgir por razéon de hechos u omisiones de sus

contratistas y subcontratistas.

Como se vera, cuando los dos primeros tipos de riesgos se cubren por virtud de
poéliza de seguro, el contrato vertido en ésta corresponde a aquellos llamados “de
cumplimiento”. El tercer riesgo, se ampara por virtud de podlizas de
responsabilidad civil extracontractual, debiendo aclararse que este ultimo riesgo
solo puede cubrirse mediante péliza de seguro?, de manera que no se pueden
utilizar los otros mecanismos previstos en la Ley para proteger a la entidad de los

incumplimientos de los oferentes y contratistas.
LA GARANTIA DE SERIEDAD DE LA OFERTA

Se regula esta garantia en el articulo 2.2.1.2.3.1.5. del Decreto 1082 de 2015, en
los siguientes términos: “(...) La garantia de seriedad de la oferta debe cubrir la
sancion derivada del incumplimiento de la oferta, en los siguientes eventos:

1. La no ampliacién de la vigencia de la garantia de seriedad de la oferta
cuando el plazo para la adjudicacibn o para suscribir el contrato es
prorrogado, siempre que tal prérroga no sea inferior a tres (3) meses.

2. El retiro de la oferta después de vencido el plazo fijado para la presentacion
de las ofertas.

3. La no suscripcion del contrato sin justa causa por parte del adjudicatario.

La falta de otorgamiento por parte del proponente seleccionado de la

garantia de cumplimiento del contrato (...)”

En el articulo transcrito se establece con claridad que el propdsito de esta garantia
es el cubrimiento de la sancién derivada del incumplimiento de la oferta en los
eventos que en el mismo se sefalan. En ese sentido, esta claro que esta

garantia no tiene como proposito el cobro de los perjuicios que puedan llegar a

2 En el articulo 2.2.1.2.3.1.5. del Decreto 1082 de 2015, se establece que “(...) La responsabilidad
extracontractual de la administracién derivada de las actuaciones, hechos u omisiones de sus contratistas o
subcontratistas solamente puede ser amparada con un contrato de seguro (...)”



producirse partir de los eventos mencionados en el articulo, sino la sancién que

se impone como consecuencia de la ocurrencia de los mismos.

Y eso no quiere decir que el incumplimiento de la oferta no pueda llegar a generar
perjuicios para la entidad estatal; es claro que se pueden generar perjuicios a
partir de los eventos mencionados; sin embargo, se ha optado por establecer una
sancion a partir de los mismos, entre otras cosas dadas las dificultades que

entrafa la prueba del perjuicio.

Hay otras ocasiones, claro, en las que definitivamente la ocurrencia del evento no

genera perjuicio alguno.

En todo caso, esta prevision en el sentido de que se cubrira el valor de la sancion,
se acompasa con la contenida en el articulo 2.2.1.2.3.2.8, en el que se establece
que “(...) En caso de siniestro en la garantia de la seriedad de la oferta, la
compafia de seguros debe responder por el total del valor asegurado a titulo de

sancion (...)"

El valor de la sancion coincidira con el valor asegurado, el cual se regula en el
articulo 2.2.1.2.3.1.9 del Decreto 1082: “(...) La garantia de seriedad de la oferta
debe estar vigente desde la presentacion de la oferta y hasta la aprobacién de la
garantia de cumplimiento del contrato y su valor debe ser de por lo menos el diez
por ciento del valor de la oferta.

El valor de la garantia de seriedad que presenten los proponentes en el Proceso
de Contratacion de un Acuerdo Marco de Previo debe ser de mil (1000) SMMLV.
El valor de la garantia de seriedad de la oferta que presenten los proponentes en
la subasta inversa y en el concurso de méritos debe ser equivalente al diez por
ciento (10%) del presupuesto oficial estimado del Proceso de Contratacion.
Cuando el valor de la oferta o el presupuesto estimado de la contratacion sea

superior a un millén (1.000.000) de SMMLYV se aplicaran las siguientes reglas:



1. Si el valor de la oferta es superior a un milléon (1.000.000) de SMMLV vy
hasta cinco millones (5.000.000) de SMMLYV, la Entidad Estatal puede
aceptar garantias que cubran al menos el dos punto cinco por ciento (2.5%)
del valor de la oferta.

2. Si el valor de la oferta es superior a cinco millones (5.000.000) de SMMLV y
hasta diez millones (10.000.000) de SMMLV, la Entidad Estatal puede
aceptar garantias que cubran al menos el uno por ciento (1%) del valor de
la oferta.

3. Si el valor de la oferta es superior a diez millones (10.000.000) de SMMLYV,
la Entidad Estatal puede aceptar garantias que cubran al menos el cero

punto cinco por ciento (0.5%) del valor de la oferta (...)"

Como se ve, la vigencia de la garantia se extendera desde el momento en que se
presenta la oferta, hasta que se aprueba la garantia de cumplimiento. La
aprobacion de la garantia de cumplimiento del contrato supone que la oferta fue
adjudicada, el contrato celebrado y se va a iniciar su ejecucion. Mas alla de ese
momento no podrian presentarse los eventos que la garantia de seriedad de la
oferta cubre, lo que deja sin sentido que el amparo vea extendida su vigencia mas

alla del mismo.

Los eventos a que se hace referencia en los tres primeros ordinales de la norma
que se analiza, suponen que el contrato no se ha suscrito; son situaciones todas
ellas de orden precontractual. La prevista en el ordinal cuarto, relacionada con la
falta de otorgamiento de la garantia de cumplimiento del contrato, puede generar
algunas dudas a ese respecto, por cuanto en la practica dicha garantia se otorga

con el contrato suscrito.

La aprobacidon de la garantia es en estricto sentido un requisito que permite la
ejecucion del contrato celebrado, lo cual se deduce de lo previsto en el articulo 41
de la Ley 80, sancionada en 1993, que hoy se encuentra modificada por el articulo
23 de la Ley 1150, sancionada en 2007.



En el articulo 41 se dispone que “(...) Los contratos del Estado se perfeccionan
cuando se logre acuerdo sobre el objeto y la contraprestacion y éste se eleve a

escrito (...)"

A su turno, en el articulo 23 de la Ley 1150, se establece que “(...) Para la
ejecucion se requerira de la aprobacion de la garantia y de la existencia de las
disponibilidades presupuestales correspondientes, salvo que se trate de la
contratacion con recursos de vigencias fiscales futuras de conformidad con lo

previsto en la ley organica del presupuesto (...)”

Como se ve, en la norma se hace referencia a que el perfeccionamiento esta
sujeto a que se eleve a escrito el acuerdo sobre objeto y contraprestacion, y a que
para la ejecucion del contrato se requerira la aprobaciéon de la garantia, lo que
permite sostener, y en la practica asi ocurre, que esta circunstancia se produzca
una vez el contrato se ha celebrado. Por ello, se insiste en que ese cuarto evento
gue la norma consagra tiene una particularidad frente a los demas, y es que tiene
lugar una vez el contrato se ha celebrado, pero sin que el mismo se haya

empezado a ejecutar.

En todo caso, en este evento habra lugar a la imposicién de la sancion a que se
viene haciendo referencia, y a la afectacion de la garantia de seriedad por su valor
asegurado, lo que no descarta, igual que ocurre en los demas eventos, que
ademas se causen perjuicios que no estan cubiertos por la garantia de seriedad

de la oferta.
LA GARANTIA DE CUMPLIMIENTO
Esta garantia que de manera general, como se anot0 anteriormente, pretende

proteger a la Entidad contratante de riesgos asociados a la ejecucion del contrato

y su liquidacién, se conforma a partir de la conjunciéon de varios amparos que se



explican a continuacién, de acuerdo con lo previsto en el articulo 2.2.1.2.3.1.7 del
Decreto 1082 de 2015.

El amparo de anticipo.

Uno de los amparos a que se hace referencia en el Decreto 1082, que
ordinariamente ha sido incluido en los decretos que han reglamentado este asunto
de las garantias del contrato estatal, es el denominado “amparo de anticipo”, que
tiene como propésito fundamental proteger a la entidad estatal de los
incumplimientos relacionados con el manejo de los recursos que se reciben a ese

titulo por parte del contratista.

No se puede perder de vista al estudiar este amparo particular, que este tipo de
recursos tienen naturaleza publica®, lo que justifica la proteccién que se pretende

por virtud del seguro. La finalidad primordial de los recursos que se entregan por

® «(..) 2. El derecho a la causacién de intereses de mora por el pago tardio del anticipo.
En sentencia de 29 de enero de 2004 (Exp. 10.779), la Sala considerd:
“... la Sala infiere que, por tratarse de una suma de dinero que se entrega anticipadamente al contratista, no
constituye una suma debida a titulo de pago, razén por cual su falta de entrega oportuna no produce los
mismos efectos que el no pago oportuno de las actas parciales de obra, esto es, no determina la
indemnizacién de perjuicios propia de la privacion del pago de una suma de dinero, los intereses moratorios.
“Dicho en otras palabras, como el anticipo, tal como quedo pactado en este caso, es una suma de dinero que
no se transfiere al patrimonio del contratista a titulo de pago, su falta de entrega oportuna no conduce a la
condena de los reclamados intereses moratorios.

“Pese a lo dicho, la no entrega oportuna del anticipo podria causar perjuicios al contratista, caso en el cual
estaria obligado a demostrarlos para que procediera la consecuente indemnizacion”.

Esta tesis ha tenido como fundamento la diferencia que tradicionalmente ha hecho la jurisprudencia de esta
Corporacion, entre el anticipo y el pago anticipado de sumas dinerarias al contratista desde la perspectiva
de la titularidad patrimonial de esos recursos y el cumplimiento de las prestaciones derivadas del contrato
estatal.

En la primera hipétesis, se han considerado publicos u oficiales los recursos y de la exclusiva propiedad
del ente estatal constituyéndose en un adelanto, avance o anticipo del precio no causado para la iniciacion
del objeto contractual, los trabajos o servicios, la atencién de los gastos preliminares y su aplicacién a los
fines del contrato, que s6lo se incorporan al patrimonio del contratista e implican un pago en la medida de
su amortizacién. Por el contrario, en el pago anticipado, se ha sefialado que es un pago del precio y, por
tanto, se incorpora al patrimonio del contratista y es de su  propiedad.
Bajo estas premisas, la Sala ha desestimado el reclamo de intereses moratorios cuando la administracion no
cumple en la oportunidad legal con el anticipo, la procedencia de la ejecucion coactiva para el pago de la
prestacion dineraria y se ha determinado la necesidad de solicitar y acreditar otros perjuicios, en tanto, la
admite respecto del pago anticipado (...)” (negrillas fuera de texto) CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. SENTENCIA DEL 5 DE JULIO DE 2006, Exp. No. 24812,
CP. DR. RUTH STELLA CORREA PALACIO.



la entidad estatal a titulo de anticipo, es lograr la adecuada financiacion del
contrato, de manera que su ejecucion no se vea afectada, suspendida o
interrumpida por razones de orden financiero. Tal finalidad, por supuesto, solo
podra cumplirse si tales recursos se invierten no solo en actividades asociadas al
contrato, sino en aquellas actividades que las partes hayan acordado previamente
y que ordinariamente se consideran criticas para efectos del avance de la
ejecucion contractual. Es por ello, que la utilizacion de dichos recursos, publicos
como ya se anoto, se regula por medio de un plan de manejo y correcta inversion,
en el que se establece con precision, o por lo menos asi debe ser, el destino de

los recursos correspondientes.

Son esos perjuicios que se derivan del incumplimiento de lo previsto en dicho plan
los que se pretenden cubrir por virtud del amparo en comento, lo que se advierte
en el ordinal 1 del articulo 2.2.1.2.3.1.7 del Decreto 1082, en el que se dispone
que este amparo “(...) 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 (...)"

Como se ve, de una u otra forma, se consagran en la norma tres eventos que
estan asociados a una misma situacion: el incumplimiento del plan de manejo y
correcta inversion del anticipo. Asi, siempre que se incurra en alguna de las
situaciones previstas en la disposicién citada, se estara incumpliendo el plan de

manejo y correcta inversion del anticipo.

Pero a pesar de que los tres eventos consagrados en la disposicion citada
coinciden en que envuelven una situacion de incumplimiento del plan, a nuestro
juicio contienen particularidades que permiten diferenciar uno de otro, sin perjuicio
de que haya situaciones que podrian encajar de manera perfecta en cualquiera de

los tres.



La apropiacion indebida del anticipo supone no solo incumplir el plan de manejo,
sino la utilizacion del anticipo en la satisfaccion de intereses distintos de los que se
pretenden ver satisfechos mediante la ejecucion contractual. Tales intereses, por
supuesto, seran los propios del contratista o de algun tercero, violentAndose de
esa forma la finalidad de la contratacion estatal, asociada de forma mediata o

inmediata a la consecucion de intereses de orden general.

De la misma forma, la apropiacién indebida supone que el anticipo no se ha
invertido y que se ha usado incorrectamente, por lo que podria decirse que cuando
se presenta la situacion de apropiacion, al mismo tiempo se presentan los otros
eventos que la norma prevé. Por el contrario, no siempre que se presenta una
situacion constitutiva de no inversion, o de uso indebido, necesariamente se
presenta la apropiacion indebida. Es posible que los recursos no se hayan
invertido sin que ello haya encontrado causa en la intencion del contratista de
apropiarselos de manera indebida; como también es posible que los recursos se
inviertan en la ejecucion contractual, pero no de conformidad con lo previsto en el
plan de manejo. En esos casos es claro que no podria hablarse de apropiacion
indebida, pero si de incumplimiento del plan de manejo a partir de la realizacién de

conductas violatorias del mismo.

No puede, entonces, considerarse que las tres situaciones previstas en la norma
gue se viene comentando, tienen las mismas caracteristicas; mas alla de que se
trata de eventos que comparten ciertas particularidades, como es precisamente la
de ser todos configuradores de incumplimiento del plan de manejo, y por ende del

contrato, lo cierto es que también presentan sus diferencias, como arriba se anoto.

Esas particularidades que tiene cada uno de ellos, pueden verse reflejadas incluso
en el tipo de perjuicios que pueden llegar a generar, lo cual es un aspecto de la
mayor importancia por el efecto que ello produce respecto del contrato de seguro.
Y es que en no pocas ocasiones se tiende a entender que la cobertura de buen

manejo y correcta inversion del anticipo, necesariamente debe afectarse por el



valor del anticipo que no se ha invertido, que se ha usado indebidamente o que ha

sido objeto de apropiacion.

Lo anterior solo es cierto en aquellos casos en los cuales los recursos constitutivos
del anticipo han sido objeto de apropiacion indebida, pues los perjuicios que se
ocasionan a partir de esa circunstancia, por lo menos, ascienden al valor de los
recursos objeto de apropiacion. En efecto, ese valor objeto de apropiacion sale
de la esfera del contratante y ocasiona un detrimento patrimonial en ese valor
especifico, lo que no significa que no se ocasionen o0 no se puedan ocasionar

perjuicios adicionales a dicho valor.

Sin embargo, en aquellos eventos en los que lo que ocurre es que el anticipo no
se ha invertido, o se ha invertido en el contrato, pero en contravia de lo dispuesto
en el plan de manejo, no podria asegurarse que los perjuicios sufridos por la
entidad estatal contratante coincidiran con el valor de los recursos no invertidos o

invertidos en el contrato de manera contraria a las previsiones del plan de manejo.

Es claro que tales situaciones también podran ser generadoras de perjuicios para
la entidad estatal, pero no coincidiran los mismos con el valor del anticipo no
invertido, o invertido en el contrato de forma distinta a la prevista en el plan, entre
otras cosas, por cuanto los recursos no salen de la esfera de influencia patrimonial
del Estado. El valor no invertido, pero del cual no se ha apropiado de manera
indebida el contratista, sigue siendo un recurso publico que hace parte del
patrimonio del Estado; y el valor invertido en el contrato, definitivamente va a
redundar en beneficio de la entidad estatal. Ahora bien, lo anterior no significa que
no se pueda causar un perjuicio por razén de aquellas circunstancias; si el anticipo
no se invierte puede verse atrasada, suspendida o paralizada la ejecucién
contractual; y lo mismo puede ocurrir si los recursos se invierten en el contrato
solo que en actividades o elementos distintos de los establecidos en el plan de

manejo.



Ese retraso, suspension o paralizacion de la ejecucion contractual pueden llegar a
causar perjuicios, pero es necesario tener en consideracion que el valor de los
mismos habra de calcularse conforme a las reglas generales, y no simplemente
teniendo en cuenta el valor del anticipo no invertido o invertido de manera

incorrecta.

Dejando de lado el objeto de la cobertura, es importante tener en consideracion la
suficiencia de la misma, regulada por el articulo 2.2.1.2.3.1.10 del Decreto 1082 de
2015, en el cual se establece que dicha cobertura “(...) debe estar vigente hasta la
liquidacion del contrato o hasta la amortizacion del anticipo, de acuerdo con lo que
determine la Entidad Estatal. EIl valor de esta garantia debe ser el ciento por
ciento (100%) de la suma establecida como anticipo, ya sea este en dinero o en

especie (...)"

Tal vez la circunstancia de que el valor asegurado fijado por la norma en comento
coincida con el valor del anticipo entregado, influye en que se cometa
comunmente el error de considerar que el valor de los perjuicios corresponde al
anticipo no invertido o usado indebidamente, lo cual, como se vio, no es correcto

desde el punto de vista juridico.

Pero por otra parte, huelga llamar la atencion sobre el hecho de que la cobertura
debe estar vigente hasta el momento de liquidacién del contrato, o hasta la
amortizacion del anticipo, lo que de alguna manera permite suponer que luego de
gue tengan lugar esas situaciones, no podria presentarse un evento con
virtualidad para afectar esta cobertura particular. En efecto, no se requiere que la
cobertura se extienda mas all4 de la ocurrencia de los eventos anteriores por la
sencilla razén de que luego de que los mismos acaecen no habria riesgo
asegurable, al volverse cierto el hecho de la correcta inversion y buen manejo del

anticipo.
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Esta claro que la liquidacién del contrato, que representa un corte de cuentas
entre contratante y contratista, y que cuando tiene lugar por mutuo acuerdo tiene
efecto transaccional, debe contener los efectos patrimoniales que la falta de
inversion, el uso indebido o la apropiacién indebida del anticipo produjeron en la
entidad contratante. Esas circunstancias debieron haber tenido lugar mientras el
contrato se encontraba en ejecucion, que es precisamente la época en que el plan
de manejo debe cumplirse, lo que deriva en que cuando se realiza la liquidacion,
de forma bilateral o unilateral, lo cual tiene lugar una vez el contrato se encuentra
terminado, los efectos del incumplimiento del plan de manejo se encuentran
consumados, de forma que han debido ser advertidos para ese momento. De
hecho, lo ordinario es que esos efectos se hallen reflejados en un acto
administrativo declarativo del incumplimiento del contratista, y que se incluyan en

el acto de liquidacion del contrato como rubro a cargo del contratista.

Lo anterior explica que no exista razén para que la cobertura de buen manejo del

anticipo se extienda mas alla de la liquidacion del contrato.

De la misma forma, al establecerse que no es necesario que la cobertura se
extienda mas alla de la amortizacion del anticipo, lo que la norma pretende hacer
ver, es que una vez ello haya ocurrido no podria materializarse el riesgo
amparado, pues la amortizacion supone que el anticipo se ha invertido.
Habiéndose invertido por completo, ya no podria materializarse el riesgo de la
ausencia de inversion, como tampoco el del uso indebido, pues ya todo el anticipo
se habria agotado para ese momento, como tampoco el de la apropiacion

indebida, por obvias razones.

No sobra aclarar que la cobertura, si bien puede extenderse, en razén de que la
norma en comento asi lo permite, hasta el momento de la amortizacion del
anticipo, su afectacion no se halla indefectiblemente ligada a dicha amortizacion.
Con esto se quiere decir que definitivamente la cobertura no tiene como propdsito

cubrir la ausencia o falta de amortizacién, sino los efectos perjudiciales de las tres
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situaciones que se han descrito anteriormente. Cosa distinta es que aquellas

situaciones puedan derivar en que el anticipo no se amortice.

Asi, es posible que la amortizacion no haya tenido lugar adn, y que sin embargo,

no se afecte la cobertura.

Es de comdn ocurrencia que algunas entidades contratantes, pretendan afectar
esta cobertura con base en el hecho de la no amortizacion, cuando lo cierto es
gue la afectacion dependerd de la ocurrencia de las situaciones varias veces
mencionadas. Y es que no se puede perder de vista que en algunas ocasiones
estando el anticipo debidamente invertido, la amortizacion no ha tenido lugar. En
ese evento, la falta de amortizacién no podra derivar, validamente, en la afectacion

de la cobertura.

No puede confundirse, en consecuencia, el valor no amortizado con el valor de los

perjuicios sufridos por la entidad a partir de las situaciones objeto de cobertura.

Dejando de lado el objeto y suficiencia de la cobertura, vale la pena hacer un
comentario final sobre el hecho de que de conformidad con el articulo 91 de la Ley
1474, sancionada en 2011, conocida como Estatuto Anticorrupcién, “(...) En los
contratos de obra, concesion, salud, o los que se realicen por licitacion
publica, el contratista deberd constituir una fiducia o un patrimonio
auténomo irrevocable para el manejo de los recursos que reciba a titulo de
anticipo, con el fin de garantizar que dichos recursos se apliquen
exclusivamente a la ejecucion del contrato correspondiente, salvo que el
contrato sea de menor o minima cuantia. El costo de la comision fiduciaria sera

cubierto directamente por el contratista (...)”

Obsérvese que la norma tiende a garantizar que, en los contratos a que ella se
refiere, los recursos recibidos a titulo de anticipo, realmente se inviertan en la

ejecucion de aquellos. En ese sentido, por virtud de la misma se pretende
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precaver buena parte de las circunstancias que desembocan en la afectacion de
esta cobertura en particular. Por una parte, evitar la apropiacion indebida, en la
medida en que invirtiéndose los dineros en el contrato aquella se descarta, y por

otra, impedir el uso indebido.

Aunque se podria decir que el uso indebido no necesariamente se impide, por
cuanto en la norma se hace referencia a que debe garantizarse la inversiéon en la
ejecucion del contrato correspondiente, lo que no descarta que esa inversion
pueda hacerse en el contrato pero en actividades distintas de las indicadas en el
plan de manejo, realmente no tiene sentido que se establezca un mecanismo
como el que la norma prevé sin que se indique con precision la manera en que la
ejecucion de los recursos debe tener lugar. El mecanismo previsto es apropiado
no solo para garantizar que los dineros se invertirdn en la ejecucion contractual,
sino que se invertirdn en la forma pactada por contratante y contratista, y siendo

apropiado no se observa razon de peso que justifique omitir garantizar aquello.

Garantizandose de esa forma que las circunstancias constitutivas del siniestro de
la cobertura de buen manejo y correcta inversion del anticipo no se van a
presentar, vale la pena preguntarse sobre la utillidad de mantener dicho
mecanismo de proteccion en los contratos en los que se exigen el mecanismo que
se ha explicado, que no son pocos dada la regla general de la utilizacion de la
licitacién publica como modalidad de seleccion del contratista, segun lo previsto en
el articulo 2 de la Ley 1150 , sancionada en 2007. Maxime si se tiene en cuenta
gue la utilizacion de estos mecanismos adicionales redunda en el aumento de los

costos que el contrato demanda.

El amparo de pago anticipado.

En el articulo 2.2.1.2.3.1.7 del Decreto 1082 de 2015, ordinal 2, se reglamenta el
amparo denominado “devolucion del pago anticipado”, indicandose que “(...) Este

amparo cubre los perjuicios sufridos por la Entidad Estatal por la no devolucion
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total o parcial del dinero entregado al contratista a titulo de pago anticipado,

cuando a ello hubiere lugar (...)"

Se vio anteriormente, en una nota al pie, cdbmo el Consejo de Estado ha
encontrado diferencias conceptuales entre el anticipo y el pago anticipado,
indicando que mientras los recursos que se reciben a titulo de anticipo tienen
naturaleza publica, los que se reciben a titulo de pago anticipado son de propiedad
del contratista. En esa medida, estos ultimos no son recibidos para ser ejecutados
conforme a un plan de manejo y correcta inversién, como si ocurre en relacion con

los primeros.

En ese sentido, la cobertura a que se viene haciendo referencia, tiene como
propdsito amparar a la entidad estatal en relacion con los perjuicios que ella pueda
llegar a sufrir como consecuencia de la no devolucion total o parcial del dinero que

se entrega a titulo de pago anticipado.

Supone la manera en que la cobertura se extiende, que existen situaciones que
dan origen a la devolucion o restitucién, podria decirse también, de los recursos
entregados a titulo de pago anticipado. Y estd claro que podrian encontrarse
algunas situaciones en que ello podria tener lugar, para lo cual habria de acudirse
a normas de derecho civil y comercial, aplicables a los contratos estatales por

virtud de lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley 80, sancionada en 1993.

Ahora bien, esa situacion de la restitucion o devolucion del pago anticipado puede
encontrar origen en el incumplimiento del contrato, cuando este tiene efecto
resolutorio, segun lo dispuesto en el articulo 1546 del Cédigo Civil, como también
puede tener un origen distinto. En efecto, un caso tipico en el que sin que se
presente incumplimiento contractual se dan restituciones mutuas, lo que en el
caso que nos ocupa incluiria la restitucion del pago anticipado, seria la

declaratoria de nulidad del contrato estatal, como también podria llegar a
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presentarse el mismo efecto en caso de disolucion del vinculo contractual por

acuerdo de las partes.

A nuestro juicio, el objeto general del seguro de cumplimiento esta asociado a la
proteccién del patrimonio de la Entidad Estatal frente al incumplimiento de su
contratista de obligaciones establecidas contractualmente; de manera que los
amparos solo podrian afectarse como consecuencia de los incumplimientos de

aquellas.

En ese orden de ideas, la devolucion o restitucion de los recursos recibidos a titulo
de pago anticipado, por razones que no tienen como causa primigenia el
incumplimiento del contratista de sus obligaciones contractuales, no estaria
amparada por la cobertura bajo examen. Asi, la devolucion del pago que
encuentra origen en la declaratoria de nulidad, o en el acuerdo de las partes, no

estaria cubierto bajo el amparo que se viene analizando.

La situacién que a nuestro juicio cubre este amparo es la de no devolucion del
pago anticipado luego de que se ha producido un incumplimiento contractual con
efecto resolutorio. En efecto, la resolucion del contrato genera la extincion del
vinculo, y por regla general se ha entendido que en cierto tipo de contratos
produce efectos retroactivos®, lo que derivarian en la restitucién del pago
anticipado dado que el mismo se quedaria sin causa una vez extinto el vinculo

contractual.

Sin embargo, en materia de contratos de ejecucion sucesiva, cuando han sido

cumplidos parcialmente, se tiende a entender que, tal como ocurre en materia de

% «(...) Tratandose de contratos de ejecucion instantanea, la resolucion surtira efectos para el futuro y para

el pasado, (ex nunc y ex tunc) es decir, retroactivamente, haciendo volver las cosas a su estado anterior,
como si el contrato nunca hubiese existido. Asi, por ejemplo, en un contrato de compraventa, la resolucion
se puede presentar por el no pago del precio en el plazo convenido, caso en el cual el comprador deberd
restituir la cosa adquirida y el vendedor la parte del precio que hubiese recibido como consecuencia del
contrato (art. 1930 del C.C.) (...)” CANOSA TORRADO FERNANDO, LA RESOLUCION DE LOS
CONTRATOS - Incumplimiento y mutuo disenso, quinta edicién, Ediciones Doctrina y Ley, Bogota D.C.
2005, pagina 68.

15



nulidades, no se pueden producir efectos retroactivos®, entre otras cosas por

cuanto la restitucion de las cosas al estado anterior no es posible.

En esa medida, vale la pena preguntarse si realmente la resolucién en esos casos
deriva, en estricto sentido, en una devolucién “parcial” de los recursos recibidos a

titulo de pago anticipado.

Es evidente que si no se producen efectos retroactivos, el contrato tendria que
mantenerse en cuanto su existencia se refiere, pues es ella la que da causa a los
efectos que permaneceran en firme. Y siendo ello asi, no parece claro que
realmente en esos casos se produce una restitucion en estricto sentido, pues

precisamente ésta encuentra sustento en la situacion opuesta.

Pero méas alla de las discusiones que a ese respecto puede presentarse, es
importante tener en cuenta, para resolverlas, lo previsto en los condicionados
correspondientes, que pretenden dejar en claro el correcto entendimiento del

amparo.

Lo que se encuentra por regla general en los clausulados de las polizas
correspondientes, es que la obligacion de la aseguradora esta determinada por la
diferencia entre el valor del pago anticipado y las sumas correspondientes a la
porcion ejecutada del contrato. Ello significa que se parte de la base, y ese parece
ser el espiritu del amparo, de que el valor entregado a titulo de pago anticipado
debe reflejarse tarde o temprano en la ejecucion contractual, de manera que si se
termina el contrato sin que ello haya ocurrido, la compafia aseguradora se vera

obligada a pagar la diferencia correspondiente. Si nada se ha ejecutado por

> «(...) Cuando se decreta la resolucién de un contrato de ejecucion sucesiva, no es posible admitir la

retroactividad, por la misma razon referente a la nulidad. Sin duda, si las obligaciones creadas de unay otra
parte por el contrato no se ejecutan, no hay problema. En este caso, se considerara que el contrato nunca ha
existido y que no hay motivo para proceder a restituciones. Pero si el contrario se ha ejecutado en parte o
totalmente, no es posible borrar ciertas obligaciones, tales como la del arrendador que ha procurado el goce
del bien al arrendatario hasta la sentencia de la resolucion (...)” LARROUMET, CHRISTIAN, TEORIA
GENERAL DEL CONTRATO VOLUMEN II, reimpresion de la segunda edicion, Editorial Temis S.A.,
Bogota 1999, pagina 157.
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parte del contratista, es decir, siendo posible que se generen efectos retroactivos,

habra que devolver la totalidad del pago anticipado.

En cuanto a la suficiencia de la cobertura del pago anticipado, se dispone en el
articulo 2.2.1.2.3.1.11 que “(...) La garantia de pago anticipado debe estar vigente
hasta la liquidaciéon del contrato o hasta que la Entidad Estatal verifique el
cumplimiento de todas las actividades o la entrega de todos los bienes o servicios
asociados al pago anticipado, de acuerdo con lo que determine la Entidad Estatal.
El valor de esta garantia debe ser el ciento por ciento (100%) del monto pagado

de forma anticipada, ya sea este en dinero o en especie (...)”

Al igual que ocurre con la cobertura de buen manejo y correcta inversion del
anticipo, coincide el valor del amparo con el monto que se recibe a titulo de pago
anticipado. Y en cuanto a la vigencia, se dispone que ella debe extenderse hasta
el momento en que se realicen todas las actividades o se entreguen todos los

bienes o servicios asociados al pago anticipado.

Esto ultimo puede generar alguna confusion, pues en estricto sentido no hay
bienes, actividades o servicios asociados al pago anticipado, como si ocurre en
relacion con los recursos que se entregan a titulo de anticipo, cuya ejecucion,
como se vio anteriormente, estd regulada en un plan de manejo que hace parte
del contrato. En esa medida, y teniendo en cuenta lo expuesto en relacién con
este amparo, debe entenderse esta mencién en el sentido de que debe estar
vigente el amparo hasta el momento en que no haya diferencia entre el valor
recibido a titulo de pago anticipado y las sumas correspondientes a la porcion
ejecutada del contrato. En ese momento ya no habria lugar al mantenimiento de

la cobertura, por obvias razones.

El amparo de cumplimiento del contrato.
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Se hace referencia igualmente en el articulo 2.2.1.2.3.1.7 del Decreto 1082 de
2015, ordinal 3, a la cobertura de cumplimiento del contrato, indicando que por
virtud de ésta se cubre a la entidad estatal de los perjuicios derivados de “(...) 3.1.
El incumplimiento total o parcial del contrato, cuando el incumplimiento es
imputable al contratista;

3.2. El cumplimiento tardio o defectuoso del contrato, cuando el incumplimiento es
imputable al contratista;

3.3. Los dafios imputables al contratista por entregas parciales de la obra, cuando
el contrato no prevé entregas parciales; y

3.4. El pago del valor de las multas y de la clausula penal pecuniaria (...)”

El hecho que detona el surgimiento de la obligacion indemnizatoria a cargo de la
compafiia aseguradora, por cuenta de este preciso amparo, no es otro que el
incumplimiento obligacional, generador de perjuicios, 0 motivante de la imposicion

de una sancion a titulo de multa.

Todas las situaciones previstas en los ordinales 3.1. a 3.3. reflejan a no dudarlo el
incumplimiento del contratista, que puede ser total o parcial, que puede darse
como consecuencia de que se cumplié tardia o defectuosamente el contrato; o
cuando se hicieron entregas parciales no habiéndose previsto las mismas en el
contrato. En el ordinal 3.4. mas que establecerse el hecho generador de las
consecuencias nocivas, esto es el incumplimiento obligacional, las que se
establecen son estas ultimas, indicAndose con precision que por virtud del seguro

se ampara el pago del valor de las multas y de la clausula penal pecuniaria.

En ese orden de ideas, la lectura integral de la norma refleja, por una parte, que se
cubren los efectos patrimoniales que se siguen del incumplimiento obligacional, y
por otra, que tales efectos se encuentran representados en las multas que llegaren
a imponerse; en la clausula penal pecuniaria a que hubiere lugar; y en los

perjuicios sufridos a partir del mencionado incumplimiento.
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Se aclara que dicha conclusién brota de una lectura integral de la norma en la
medida en que en los ordinales 3.1. a 3.4. no se menciona como posible
consecuencia nociva el sufrimiento de perjuicios por parte de la entidad
contratante, mas alla de que la clausula penal pecuniaria en esta materia funge
como estimacién anticipada de los perjuicios sufridos por aquella. Es decir, si nos
basaramos Unicamente en lo previsto en los ordinales 3.1. a 3.4 podria llegar a
indicarse que el seguro de cumplimiento tiene como propdsito cubrir los perjuicios
gue se estimen de manera anticipada a partir del pacto de una clausula penal
pecuniaria, lo que conllevaria una restriccion del objeto del seguro que no se

compadece con su propoésito y finalidad.

Cosa distinta es que haya sido tradicional en derecho colombiano que los efectos
establecidos en los actos administrativos por virtud de los cuales se declara el
incumplimiento del contratista, hayan sido los pagos de las multas y de la clausula
penal pecuniaria, lo cual encuentra explicacion en el hecho de que legalmente no
era admisible la cuantificacion de perjuicios mediante acto administrativo dictado
por la entidad contratante sino hasta la entrada en vigencia de la Ley 1474,
sancionada en 2011, en cuyo articulo 86 se establecié que *(...) Las entidades
sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica
podran declarar el incumplimiento, cuantificando los perjuicios del mismo, imponer

las multas y sanciones pactadas en el contrato, y hacer efectiva la clausula penal

(.Y

Por ello es que, antes de la entrada en vigencia de esa Ley, las garantias se
hacian efectivas por el valor de las multas o de la clausula penal pecuniaria, segin
el caso, pues no existia habilitacion legal para que la Administracion cuantificara

perjuicios distintos de los que la clausula reflejaba.

Por esa misma razon, esto es, la ausencia de competencia para cuantificar
perjuicios, que ordinariamente el valor asegurado en este tipo de pdlizas se ha

hecho coincidir con el de la clausula penal pecuniaria, de lo cual existe reflejo hoy
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en dia, como también ha existido en el pasado, en la norma que regula la
suficiencia del amparo, articulo 2.2.1.2.3.1.12, en el que se establece que “(...) La
garantia de cumplimiento del contrato debe tener una vigencia minima hasta la
liquidacion del contrato. El valor de esta garantia debe ser de por lo menos el diez
por ciento (10%) del valor del contrato a menos que el valor del contrato sea
superior a un millén (1.000.000) de SMMLYV, caso en el cual la Entidad Estatal

aplicara las siguientes reglas (...)”

Obsérvese que la garantia debe estar vigente por lo menos hasta la liquidacion del
contrato, pues es evidente que suponiendo la liquidacion, que el contrato ha
terminado, luego de que aquella se realiza no podrian existir incumplimientos
contractuales, mas alla de que en caso de que se asuma cualquier tipo de
obligacion a cumplirse luego de la extincion del contrato, exista la necesidad de
ampliar las garantias que correspondan, segun lo prevé el articulo 217 del Decreto
Ley 19 de 2012.

Se advierte igualmente, que se establece como regla general que el valor de la
garantia debe ser de por lo menos el diez por ciento del valor del contrato, lo cual
se acompasa con lo afirmado anteriormente en el sentido de que ordinariamente
se ha hecho coincidir el valor asegurado de la cobertura de cumplimiento con el
valor de la clausula penal pecuniaria. En efecto, lo comln es que en los contratos
estatales el valor de la clausula penal pecuniaria sea del diez por ciento del valor

del contrato.

Se establecen en todo caso en la norma que se acaba de citar, una serie de reglas
de determinacion del valor asegurado minimo en aquellos eventos en los que el
valor del contrato supera el millbn de salarios minimos mensuales legales
vigentes; reglas en las que se establece la posibilidad de que el valor asegurado
corresponda a un menor porcentaje del valor del contrato que el establecido en la

regla general.
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Esta reciente potestad otorgada a las entidades estatales sometidas al Estatuto de
Contratacion Publica, relativa a la posibilidad de cuantificar perjuicios, lo que
supone que la condena impuesta al contratista y a la aseguradora del
cumplimiento del contrato pueda ser superior al valor de la clausula penal
pecuniaria, puede llevar a las entidades estatales a evaluar la posibilidad de exigir
valores asegurados en materia de cobertura de cumplimiento por un valor superior

al de la clausula penal.

El amparo de pago de salarios, prestaciones sociales legales e

indemnizaciones laborales.

De acuerdo con el articulo 2.2.1.2.3.1.7 del Decreto 1082 de 2015, ordinal 4, “(...)
Este amparo debe cubrir a la Entidad Estatal de los perjuicios ocasionados por el
incumplimiento de las obligaciones laborales del contratista derivadas de la
contratacion del personal utilizado en el territorio nacional para la ejecucion del
contrato amparado.

La Entidad Estatal no debe exigir una garantia para cubrir este Riesgo en los
contratos que se ejecuten fuera del territorio nacional con personal contratado bajo

un régimen juridico distinto al colombiano (...)"

Se trata de una cobertura bien particular, en la medida en que se funda en que el
incumplimiento de las obligaciones laborales del contratista puede derivar en la
responsabilidad de la entidad estatal frente a los empleados de este dltimo. Es
decir, la cobertura de alguna manera se funda en la responsabilidad de la entidad
estatal por hechos del contratista, sin perjuicio de que evidentemente el contratista
sera responsable frente a la entidad como consecuencia de haber incumplido sus

obligaciones laborales.

En otras palabras, aunque claramente el incumplimiento de las obligaciones del
contratista frente a su personal puede ser catalogado como una situacion de

incumplimiento, la afectacion que sufre la entidad estatal por cuenta de ese
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incumplimiento particular se contrae al surgimiento de una deuda de
responsabilidad en su patrimonio, como consecuencia de la solidaridad que
eventualmente puede llegar a existir entre ella y el contratista en relacién con el

pago de aquellas obligaciones.

Sin responsabilidad de la entidad estatal frente al empleado del contratista, no
puede haber afectacién de esta cobertura, lo que definitivamente marca una nota
distintiva frente a otros amparos en los que la afectacion patrimonial de la entidad
estatal no esta determinada por el surgimiento de una deuda de responsabilidad

en su patrimonio.

En materia de suficiencia de la garantia de pago de salarios, prestaciones sociales
legales e indemnizaciones laborales, en el articulo 2.2.1.2.3.1.13 del Decreto
1082 de 2015 se dispone: “(...) Esta garantia debe estar vigente por el plazo del
contrato y tres (3) afios mas. El valor de la garantia no puede ser inferior al cinco
por ciento (5%) del valor total del contrato (...)". Prevision que se acompasa de
manera perfecta con la particularidad antes mencionada, y que refleja que la
cobertura se basa en la responsabilidad de la entidad contratante, al punto que
para la fijacion de la vigencia temporal del seguro se tiene en cuenta el término de

prescripcion de las acciones laborales.

En este orden de ideas, dentro de los tres afios siguientes a la finalizacién del
contrato, pueden seguir presentandose reclamaciones de orden laboral, como
consecuencia de obligaciones incumplidas en vigencia del contrato amparado, lo
gue indica que la vigencia del seguro se extiende en funcién del momento en que
las reclamaciones pueden llegar a tener lugar, lo que refuerza el hecho de que la
cobertura esta asociada a la responsabilidad de la entidad estatal, con todo lo que

ello conlleva.

El amparo de estabilidad y calidad de la obra.
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De conformidad con lo previsto en el articulo 2.2.1.2.3.1.7 del Decreto 1082 de
2015, ordinal 5, “(...) Este amparo cubre a la Entidad Estatal de los perjuicios
ocasionados por cualquier tipo de dafio o deterioro, imputable al contratista,

sufrido por la obra entregada a satisfaccion (...)”

Se mantiene la estructura general de la garantia Unica, en el sentido de que la
afectacion de esta cobertura particular estd sujeta al incumplimiento del
contratista, lo que se advierte de manera clara cuando se prevé que se cubre

cualquier tipo de dafio o deterioro imputable al contratista.

Lo particular de este amparo, es que el dafio o deterioro cubierto es aquel que
sufre la obra entregada a satisfaccion, lo que se deriva no solo de la norma que se
ha citado, sino de lo previsto en el articulo 2.2.1.2.3.1.14, relacionado con la
suficiencia de esta cobertura: “(...) Esta garantia debe estar vigente por un término
no inferior a cinco (5) afios contados a partir de la fecha en la cual la Entidad
Estatal recibe a satisfaccion la obra. La Entidad Estatal debe determinar el valor
de esta garantia en los pliegos de condiciones de la Contratacién, de acuerdo con
el objeto, el valor, la naturaleza y las obligaciones contenidas en el contrato.

La Entidad Estatal puede aceptar que esta garantia tenga una vigencia inferior a
cinco (5) afios previa justificacion técnica de un experto en la materia objeto del

contrato (...)"

En consecuencia, precisamente porque el dafio o deterioro amparado es el que
sufre la obra recibida a satisfaccion, es a partir del recibo de la obra que se inicia
la vigencia temporal de esta cobertura y se extiende por cinco afios, en razén a
gue se considera un término razonable para que se manifiesten esos dafios o

deterioro imputables al contratista.

Los deterioros o dafos imputables al contratista, que se manifiesten en vigencia

del contrato, tendran la virtualidad el amparo de cumplimiento del contrato; los que

23



se manifiesten luego de la recepcién de la obra a satisfaccién, tendran la

virtualidad de afectar esta cobertura de estabilidad y calidad de la obra.

Esta cobertura se otorga teniendo en cuenta lo previsto en el articulo 2060 del
Cddigo Civil, entre otras cosas en relacion con que “(...) El recibo otorgado por el
duefio, después de concluida la obra, solo significa que el duefio la aprueba como
exteriormente ajustada al plan y a las reglas del arte, y no exime al empresario de
la responsabilidad que el inciso precedente le impone (...)". Y en el ordinal 3 del
mismo articulo, inmediatamente anterior al citado, se dispone que “(...) Si el
edificio perece o0 amenaza ruina, en todo o en parte, en los diez afios
subsiguientes a su entrega, por vicio de la construccion, o por vicio del suelo que
el empresario o las personas empleadas por €l hayan debido conocer en razén de
su oficio, o por vicio de los materiales, sera responsable el empresario: si los
materiales han sido suministrados por el duefio, no habrd lugar a la
responsabilidad del empresario sino en conformidad con el articulo 2041, inciso
final (...)"

En efecto, la cobertura se funda en la responsabilidad de quien ha sido encargado
para la confeccion de una obra material; el surgimiento de la responsabilidad del
contratista en los términos antes sefialados, supone, como se dispone en la norma
gue se ha citado, que el simple recibo a satisfaccion realmente no redunda en la
ausencia de responsabilidad del empresario, pues solo es reflejo de que la obra se

ha recibido como exteriormente ajustada al plan y a las reglas del arte.
El amparo de calidad del servicio.
De conformidad con lo previsto en el articulo 2.2.1.2.3.1.7 del Decreto 1082 de

2015, ordinal 6, “(...) Este amparo cubre a la Entidad Estatal por los perjuicios

derivados de la deficiente calidad del servicio prestado (...)"
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Al igual que ocurre en relacion con el amparo de estabilidad y calidad de la obra,
gue esta orientado a cierto tipo de contratos especificos, que tienen por objeto la
confeccion de una obra material, este amparo va de la mano de cierto tipo de
contratos, que tienen por objeto la prestacién de servicios de cualquier tipo. Ello
significa que el amparo no se extenderia en relacién con contratos que tengan un
objeto distinto, por sustraccion de materia. En efecto, en relacion con contratos
cuyo objeto no esté asociado a la prestacion de servicios, no habria razén para

extender la cobertura.

Ha sido tradicional que se entienda que el propésito de este amparo, y asi se
refleja en los clausulados, es cubrir perjuicios que se pueden causar con
posterioridad a la terminacion del contrato como consecuencia de una deficiente

calidad en el servicio contratado.

Y es que en ocasiones, las manifestaciones de un servicio prestado de forma
deficiente pueden materializarse con posterioridad a la terminacion del contrato.
Por ejemplo, en materia de consultoria ello es de comun ocurrencia; es posible
gue las consecuencias de una mala asesoria tengan lugar luego de que el

contrato correspondiente se encuentra terminado.

En todo caso, deberia redactarse de mejor manera el amparo para evitar

confusiones a este respecto.

En cuanto a la suficiencia del amparo, ella se halla reglamentada en el articulo
2.21.2.3.1.15, en el que se establece que “(...) La Entidad Estatal debe
determinar el valor y el plazo de la garantia de acuerdo con el objeto, el valor, la
naturaleza y las obligaciones contenidas en el contrato. En los contratos de
interventoria, la vigencia de este amparo debe ser igual al plazo de la garantia de
estabilidad del contrato principal en cumplimiento del paragrafo del articulo 85 de
la Ley 1474 de 2011 (...)"
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Obsérvese gue la norma antes citada refuerza lo que se ha dicho en el sentido de
gue se trata de un amparo disefiado para cubrir perjuicios que se manifiestan con
posterioridad a la terminacién del contrato. En esta norma se deja claro que
evidentemente el amparo esta asociado a cierto tipo de contratos, que es lo mismo
que ocurre con el amparo de estabilidad de la obra. Se ve, en consecuencia, que
el amparo, en relacién con contratos de interventoria, estara vigente durante el
mismo tiempo que el de estabilidad de la obra. Asi, el amparo de estabilidad
cubre a la entidad en relacién con el contrato de obra, mientras que el de calidad
del servicio la cubrira en relacién con el contrato de interventoria; y asi como el
amparo de estabilidad supone que la manifestacion del dafio tenga lugar luego de
recibida la obra, el de calidad del servicio, en ese preciso caso, parte de esa

misma base.

El amparo de calidad y correcto funcionamiento de los bienes.

De conformidad con lo previsto en el articulo 2.2.1.2.3.1.7 del Decreto 1082 de
2015, ordinal 7, “(...) Este amparo, debe cubrir la calidad y el correcto
funcionamiento de los bienes que recibe la Entidad Estatal en cumplimiento de un

contrato (...)"

En este caso, se pretende cubrir el adecuado funcionamiento de los bienes que
recibe la entidad en ejecucién de un contrato, lo que permite entender que se trata
de un amparo disefiado para cubrir perjuicios derivados de contratos que tienen

como objeto la entrega o suministro de bienes a la Entidad Estatal.

Asi, luego de que los bienes se han recibido, y el objeto contractual se halla
cumplido en apariencia, es posible que se advierta que esos bienes presentan un
mal funcionamiento, cuyas consecuencias son las que pretenden amparar por

virtud de esta cobertura.
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Para advertir lo anterior, es decir, el mal funcionamiento o la deficiencia técnica, de
ordinario se debe hacer una comparacion con las especificaciones técnicas
establecidas contractualmente, o con las normas técnicas correspondientes. En
efecto, asi como ocurre en relacion con el amparo de estabilidad de la obra, que
puede haberse recibido a satisfaccion, ello también puede ocurrir en relacién con
los bienes objeto del contrato; es posible que se hayan recibido sin advertir la
deficiencia técnica, lo que no impide el surgimiento de la responsabilidad del

afianzado, lo que le da justificacion a la cobertura.

En cuanto a la suficiencia de este amparo, en el articulo 2.2.1.2.3.1.16 , se
dispone: “(...) La Entidad Estatal debe determinar el valor y el plazo de la garantia
de acuerdo con el objeto, el valor, la naturaleza, las obligaciones contenidas en el

contrato, la garantia minima presunta y los vicios ocultos (...)"

EL SEGURO DE RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL

Como se anticipg, en adicién a los riesgos derivados de la presentacion de la
oferta, asi como los relacionados con la ejecucion del contrato y su liquidacién, se
ha previsto cubrir a la entidad en relacion con los riesgos asociados a la posible
responsabilidad extracontractual que pueda surgir como consecuencia de los
hechos y omisiones de sus contratistas y subcontratistas.

Mientras los dos primeros riesgos se cubren mediante seguros de cumplimiento, el
tercero se pretende cubrir mediante un seguro que tiene una estructura

absolutamente diferente, el de responsabilidad civil extracontractual.

En el articulo 2.2.1.2.3.1.8 se establece que “(...) La Entidad Estatal debe exigir en
los contratos de obra, y en aquellos en que por su objeto o naturaleza lo considere
necesario con ocasion de los Riesgos del contrato, el otorgamiento de una poliza

de responsabilidad civil extracontractual que la proteja de eventuales
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reclamaciones de terceros derivadas de la responsabilidad extracontractual que
surja de las actuaciones, hechos u omisiones de su contratista.

La Entidad Estatal debe exigir que la poliza de responsabilidad extracontractual
cubra también los perjuicios ocasionados por eventuales reclamaciones de
terceros derivadas de la responsabilidad extracontractual que surjan de las
actuaciones, hechos u omisiones de los subcontratistas autorizados o en su
defecto, que acredite que el subcontratista cuenta con un seguros propio con el

mismo objeto y que la Entidad Estatal sea el asegurado (...)"

En materia de suficiencia del seguro, hay que decir que en el articulo
2.2.1.2.3.1.17° se reglamenta esta situacién particular, indicando el valor
asegurado minimo que debe tener esta poliza dependiendo del valor del contrato y
determinando que la vigencia del seguro debe extenderse mientras dure la

ejecucion contractual

Como se observa en las normas mencionadas, debe tomarse este seguro en los
contratos de obra asi como en los contratos en los que la contratante lo considere
necesario.  Asi, no se circunscribe la posibilidad de que se ordene tomar el
seguro de responsabilidad civil extracontractual a los contratos de obra; la Entidad
Estatal evaluara lo necesario con miras a verificar si se requiere un seguro de esta

naturaleza o no.

Por otra parte, se pretende proteger a la entidad del riesgo del surgimiento de una

deuda de responsabilidad en su patrimonio, por razén de hechos de sus

® El texto del articulo es el siguiente: (...) El valor asegurado por los contratos de seguro que amparan la
responsabilidad civil extracontractual no debe ser inferior a:
1. Doscientos (200) SMMLYV para contratos cuyo valor sea inferior o igual a (1500) SMMLYV.
2. Trescientos (300) SMMLYV para contratos cuyo valor sea superior a mil quinientos (1500) SMMLYV e
inferior o igual a dos mil quinientos (2500) SMMLYV.
3. Cuatrocientos (400) SMMLYV para contratos cuyo valor sea superior a dos mil quinientos (2500)
SMMLYV e inferior o igual a cinco mil (5000) SMMLV.
4. Quinientos (500) SMMLYV para contratos cuyo valor sea superior a cinco mil (5.000) SMMLYV e
inferior o igual a diez mil (10.000) SMMLV.
5. El cinco por ciento (5%) del valor del contrato cuando este sea superior a diez mil (10.000)
SMMLYV, caso en el cual el valor asegurado debe ser maximo setenta y cinco mil (75.000) SMMLV.
La vigencia de esta garantia debera ser igual a la ejecucion del contrato) (...)”
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contratistas y subcontratistas, no por razén de sus propios hechos. Y es natural
gue sea asi, pues no habria justificacion para que el costo del seguro debiere
asumirlo el contratista si su proposito fuera amparar el patrimonio de la Entidad

por razén de los hechos de ésta.

. ALGUNOS ASPECTOS DEL REGIMEN APLICABLE A LOS
SEGUROS QUE SE OTORGAN POR RAZON DE LOS CONTRATOS
ESTATALES

Corresponde ahora analizar los principales aspectos del régimen que resulta
aplicable a los seguros contratados en el marco de la contratacion estatal, que se
encuentra establecido a partir del articulo 2.2.1.2.3.2.1 del Decreto 1082 de 2015.

Los amparos otorgados por virtud del seguro son excluyentes.

En ese primer articulo se hace referencia a que “(...) El objeto de cada uno de los
amparos debe corresponder al definido en los articulos 2.2.1.2.3.1.6, 2.2.1.2.3.1.7
y 2.2.1.2.3.1.8 del presente decreto.

Los amparos deben ser independientes unos de otros respecto de sus Riesgos y
de sus valores asegurados. La Entidad Estatal solamente puede reclamar o tomar
el valor de un amparo para cubrir o indemnizar el valor del amparo cubierto. Los

amparos son excluyentes y no se pueden acumular (...)"

La norma es clara en establecer que los amparos consignados en los articulos a
gue ella se refiere, son excluyentes. Es decir, por una parte, son excluyentes la
garantia de los riesgos derivados del incumplimiento de la oferta, la garantia de
cumplimiento y el cubrimiento de la responsabilidad civil extracontractual; pero por
otra, también lo son los amparos que constituyen en conjunto la garantia de

cumplimiento.
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Hay amparos que se pueden diferenciar claramente entre ellos por razon de su
objeto, de manera que no habria posibilidad alguna de que se pretendiera la
acumulacion, con lo que aun en ausencia de la norma, esta no seria posible. Es
decir, un Unico evento no podria encajar en aquellos amparos al mismo tiempo, lo
gue evidentemente derivaria en la imposibilidad de afectacion simultanea de los

mismos, por obvias razones.

Por ejemplo, los riesgos a que se hace referencia en el articulo 2.2.1.2.3.1.6.,
relativos al incumplimiento de la oferta, en particular los relacionados en los tres
primeros ordinales, pues el sefialado en el ordinal cuarto podria admitir alguna
discusion, no tendrian la virtualidad de generar la afectacion de la garantia de
cumplimiento del contrato, como tampoco el amparo de responsabilidad civil
extracontractual.  Existiendo o no una norma como la que se viene analizando,
gue dispone la imposibilidad de acumulacién, ella no seria posible por razon de las

notables diferencias que existen entre los objetos de cada una de esas coberturas.

En efecto, los eventos previstos en los tres primeros ordinales del articulo
2.2.1.2.3.1.6. corresponden a circunstancias que tienen lugar antes de la
celebracién del contrato, por lo que de ninguna manera se podrian catalogar como
incumplimientos contractuales. En ningan, caso, en consecuencia, podrian llegar
a afectar la cobertura de cumplimiento, que pretende cubrir los efectos nocivos de
los incumplimientos contractuales. Por razén de los mismos eventos, jamas se
afectaria la cobertura de responsabilidad civil extracontractual, lo cual es
absolutamente evidente. Es mas, cuando aquellos eventos se presentan, no se
ha otorgado la garantia de cumplimiento, como tampoco se ha expedido la pdliza

de responsabilidad extracontractual.

Y en el mismo sentido, eventos generadores de responsabilidad extracontractual
frente a terceros, o constitutivos de incumplimiento contractual, no tendrian la
posibilidad de afectar la cobertura de garantia de seriedad de la oferta.  Esos

eventos no encajan de ninguna manera en las situaciones descritas en el articulo
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2.2.1.2.3.1.6. Es mas, cuando dichos eventos se presentan, la vigencia de la

garantia de seriedad ha finalizado, lo que hace imposible la afectacion simultanea.

Cosa distinta ocurre en relacién con los amparos que constituyen la garantia de
cumplimiento del contrato. En efecto, todos los amparos a que se refiere dicha
garantia de uno u otro modo se hallan fundados en el incumplimiento contractual,
mas alld de que como se explicé antes, el amparo de salarios y prestaciones
supone en cualquier caso el surgimiento de una deuda de responsabilidad en el

patrimonio de la Entidad Estatal.

Esa circunstancia, relativa a que todas las cuestiones a que se refieren tales
amparos pueden catalogarse como incumplimientos contractuales, podria derivar
en que cualquiera de esos eventos podria encajar no solo en el amparo
especialmente disefiado para cubrirlo sino en el amparo de cumplimiento, salvo
aguellos eventos que corresponden a coberturas que tienen una vigencia temporal

distinta de la de cumplimiento.

En efecto, si el anticipo no se invierte, se usa indebidamente o es objeto de
apropiacion, el contrato se incumple. Si no se pagan las obligaciones laborales el
contrato se incumple, maxime cuando es de comuln ocurrencia que se pacte como
obligacion del contrato proceder a dichos pagos. Lo mismo ocurre cuando la
calidad del servicio que se presta es deficiente, o cuando hay lugar a la devolucién
del pago anticipado. Todas esas circunstancias, cuyos efectos perjudiciales se
hallan cubiertos por virtud de los amparos de buen manejo y correcta inversion del
anticipo, de salarios y prestaciones, de pago anticipado, y de calidad del servicio,
se constituyen también como un incumplimiento parcial o total del contrato, segun
el caso, que es uno de los eventos que se cubre por virtud del amparo de

cumplimiento.
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Hay eventos que encajan, entonces, tanto en una cobertura especifica disefiada
para ese evento particular, como en la cobertura de cumplimiento, la cual es mas

general en cuanto a su propadsito se refiere.

Se ha anticipado que hay casos que a pesar de que pueden catalogarse como
incumplimientos contractuales, ellos no podrian desde el punto de vista temporal,
bajo ninguna circunstancia, encajar en la cobertura de cumplimiento. Tal es el
caso de la inestabilidad de la obra por circunstancias imputables al contratistas; a
pesar de que ella pueda encontrar origen en un incumplimiento del contrato, la
cobertura estd disefiada, desde el punto de vista temporal, en funcién del
momento en que se manifiesta el dafio o deterioro correspondiente, de forma que
si ello ocurre luego del recibo a satisfaccion, solo podria llegar a afectarse la
cobertura de estabilidad de la obra, cuya vigencia inicia con el recibo a
satisfaccion de la misma. Lo mismo ocurre con la cobertura de calidad y correcto
funcionamiento de los bienes, en la que se parte de la base de que los bienes han

sido recibidos por la entidad correspondiente.

En suma, hay eventos respecto de los cuales no existe posibilidad que encajen en
dos coberturas distintas; mientras que hay otros respecto de los cuales esa
situacion habra de presentarse. En relacion con los primeros, no es necesario
aclarar que los amparos son excluyentes; aun sin decirlo, la manera en que los
amparos se estructuran redunda en el mismo efecto. En relacion con los
segundos, si tiene sentido que se establezca tal circunstancia, pues no
estableciéndola, podria llegar a entenderse que dos amparos distintos pueden ser

objeto de afectacion simultanea.

Solo en relacién con esos eventos la norma produce un efecto til, que se refleja
en el hecho de que al mismo tiempo no podrian afectarse los amparos que se
mencionaron anteriormente y el de cumplimiento. Aunque se vera cOmo existen

situaciones en las cuales se impone la posibilidad de afectar dos amparos

32



simultdneamente, no obstante no se haya consagrado de manera expresa una

excepcion a la norma que se viene comentando.

Asi, el uso indebido del anticipo, por ejemplo, se constituye como un
incumplimiento del contrato, pero los perjuicios derivados de aquella circunstancia
no podrian pagarse con cargo a la cobertura de cumplimiento del contrato, sino
con cargo a la cobertura de buen manejo y correcta inversion del anticipo, que es
el amparo disefiado de manera especifica para cubrir los perjuicios derivados de la
no inversion. De la misma forma, no cumplir con la obligaciéon de pagar los
salarios de sus empleados, se constituye como un incumplimiento contractual,
pero los perjuicios sufridos por la entidad a partir de dicha circunstancia, asociados
a la deuda que surge en su patrimonio por cuenta de la solidaridad que la ata a su
contratista, seran cubiertos por el amparo de salarios y prestaciones.

Por ello, agotado el valor asegurado por cada uno de esos amparos especificos,
no se abrird la posibilidad de acudir al amparo de cumplimiento para cubrir los

perjuicios sufridos en exceso de aquellos.

Sin embargo, a pesar de lo que se ha esbhozado, y de que no existe norma que
especificamente prevea excepcién frente al hecho de que los amparos son
excluyentes, podria concluirse que pueden presentarse situaciones en las que se

amerita la afectacién de dos amparos simultaneamente.

A nuestro juicio ello puede ocurrir cuando de un uUnico hecho se derivan
consecuencias juridicas que pueden entenderse cubiertas por amparos distintos.
El caso en el que tipicamente se presenta dicha situacion es aquel en el que
alguno de los incumplimientos especificos, generador de perjuicios que se cubren
por virtud de amparos distintos del de cumplimiento, motive la imposicion de una

multa por parte de la entidad contratante.

33



Asi, por ejemplo, la entidad estatal podria proceder a imponer una multa a un
contratista que no ha invertido el anticipo a pesar de que de acuerdo con el
cronograma previsto en el plan de manejo ha debido invertirlo parcial o totalmente.
Y esa situacién de no inversion puede haber generado perjuicios a la entidad

estatal.

Siguiendo la orientacion que se ha trazado en este escrito que, se cree, es la que
se deriva de la manera en que se han estructurado los amparos analizados, habria
gue concluir que los perjuicios sufridos como consecuencia de la falta de inversion
estarian cubiertos por la cobertura de buen manejo y correcta inversion del
anticipo. Y el valor de la multa estaria cubierto por la cobertura de cumplimiento.
Y ello, por supuesto, impondria la necesidad de afectar los dos amparos al mismo
tiempo.

Definitivamente el amparo de buen manejo y correcta inversion del anticipo no
cubre el valor de la multa, por cuanto éste se orienta al cubrimiento de los
perjuicios sufridos, y la multa no tiene la connotacion de perjuicio. Siendo ello asi,
¢podria decirse entonces que el valor de la multa no tendria cémo cubrirse dado
gue no podrian afectarse los dos amparos simultaneamente? La respuesta a este
interrogante debe ser negativa; el espiritu de la reglamentaciébn en materia de

garantia es que no queden estas consecuencias sin cobertura.

Esta dltima situacion es fruto basicamente de que al redactarse los eventos
cubiertos mediante el amparo de cumplimiento, por una parte se indicaron
situaciones constitutivas de incumplimiento, y por otra, se sefialaron las
consecuencias que se producen en caso de incumplimiento, es decir, la
imposicion de multas y de la clausula penal pecuniaria. Ello, como si las otras
situaciones constitutivas de incumplimiento no pudieran generar esas mismas

consecuencias.
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A nuestro juicio, la reglamentacion en este punto particular deberia estar
planteada indicandose las situaciones constitutivas de incumplimiento, vy
estableciéndose que cada amparo cubre todas las consecuencias que se deriven
de aquellas, bien sea que se trate de perjuicios debidamente acreditados por la
entidad, bien sea que se trate del valor de la clausula penal pecuniaria en los
casos en que ella sea procedente o bien sea que se trate del valor de las multas

correspondientes.

Sin embargo, dada la forma en que se ha establecido la misma, se sugiere la

conclusién antes propuesta.

Exclusiones

Existe precisa reglamentacion en relacién con las exclusiones admisibles en el
contrato de seguro que ampara el cumplimiento de los contratos estatales, al
punto que se indica con toda precision en la norma correspondiente, que cualquier
tipo de estipulacion que introduzca exclusiones distintas de las expresamente

permitidas, no producird efecto alguno.

Asi se establece en el articulo 2.2.1.2.3.2.3: %(...) La Entidad Estatal solamente
admitira las siguientes exclusiones, en el contrato de seguro que ampara el
cumplimiento de los contratos que suscriba, y cualquier otra estipulacién que
introduzca expresa o tacitamente exclusiones distintas a estas, no producira efecto
alguno:
1. Causa extrafia, esto es la fuerza mayor o caso fortuito, el hecho de un
tercero o la culpa exclusiva de la victima.
2. Dafos causados por el contratista a los bienes de la Entidad Estatal no
destinados al contrato.
3. Uso indebido o inadecuado o falta de mantenimiento preventivo al que esta

obligada la Entidad Estatal.
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4. El deterioro normal que sufran los bienes entregados con ocasién del

contrato garantizado como consecuencia del transcurso del tiempo (...)”

No se puede perder de vista que la afectacion del seguro de cumplimiento
depende de la responsabilidad del contratista, al punto que si el contratista no es
responsable, la obligacion indemnizatoria a cargo de la compafiia aseguradora
jamas surgird. En esa medida, cualquier circunstancia que derive en la ausencia
de responsabilidad del contratista, redundara en que el seguro de cumplimiento no

se afectara.

Los eventos que se consagran como exclusiones corresponden a situaciones a
partir de las cuales no surge la responsabilidad del contratista, lo que de acuerdo
con lo expuesto, en cualquier caso, derivaria en la no afectacién de la pdliza.
Esto, mas alld de que alguna discusion podria presentarse en relacion con la

circunstancia prevista en el ordinal 2 de la norma antes citada.

En efecto, si se presenta una situacion de causa extrafia, la responsabilidad del
contratista no se veria comprometida por ausencia de uno de los elementos que
configuran la responsabilidad civil, el nexo causal. De la misma manera, si el dafio
sufrido por la entidad estatal proviene de un uso indebido o inadecuado por parte
de la Entidad, o de la falta de mantenimiento a que la Entidad esta obligada, es
obvio que tal dafio no podria ser imputable al contratista sino a la propia Entidad.
Y cosa parecida ocurre en relacion con aquellos dafios asociados al deterioro
normal que sufran los bienes entregados por el transcurso del tiempo; se trata de
dafios no imputables al contratista y por ende no generadores de responsabilidad

civil.
Alguna discusion podria haber en relacion con los dafios que se causan a los

bienes de la Entidad no destinados al contrato, relacionada con el tipo de
responsabilidad que surge a partir de dicha situacion. Sin embargo, admitiéndose
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la exclusién, cualquier discusién al respecto queda zanjada en la medida en que

sera una situacion que no afectara la garantia de cumplimiento.

En cualquier caso, por una parte se consagra la exclusion, con el efecto antes
indicado; sin embargo, por otra, se establece en el articulo 2.2.1.2.3.2.11, que
“(...) La Entidad Estatal debe exigir a su contratista un contrato de seguro que
ampare la responsabilidad cuando con ocasion de la ejecucion del contrato existe
Riesgo de dafio de los bienes de la Entidad Estatal. La Entidad debe definir el
valor asegurado en los pliegos de condiciones (...)”

Lainaplicabilidad de la clausula de proporcionalidad.

Se dispone en el articulo 2.2.1.2.3.2.4. que “(...) En el contrato de seguro que
ampara el cumplimiento, la compafiia de seguros no puede incluir la clausula de
proporcionalidad y tampoco otra clausula similar en el sentido de que el valor
asegurado ampara los perjuicios derivados del incumplimiento total del contrato
garantizado pero frente a un incumplimiento parcial, la compafila de seguros
solamente paga los perjuicios causados en proporcién al incumplimiento parcial de
la obligacion garantizada. La inclusion de una clausula en ese sentido no

producira efecto alguno (...)"

Estas clausulas denominadas “de proporcionalidad”, cuya validez en materia de
seguro de cumplimiento en favor de particulares ha suscitado discusiones, derivan
en la disminucién del valor asegurado a medida que el contrato se ejecuta. Asi, el
valor asegurado se reduce en la misma proporciébn en que el contrato se va
ejecutando. Un contrato que se haya ejecutado en un 80% vera reducido el valor
del seguro correspondiente en un 80%, de manera que la aseguradora no pagara
un valor superior al 20% del valor asegurado, lo que evidentemente genera cierta
desproteccion del asegurado, maxime si se tiene en cuenta que el valor asegurado

corresponde a un porcentaje del valor del contrato.
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Como se ve en la norma que se ha citado, la posibilidad de pactar clausulas que

produzcan efectos como el que se acaba de describir, esta descartada.

Esta circunstancia no excluye la posibilidad de que se apliquen, al momento de
determinar la responsabilidad del contratista y hacer efectiva la clausula penal
pecuniaria, los articulos 1596 del Codigo Civil y 867 del Cdédigo de Comercio, en
los que se establece la reduccién de la pena, indicandose en el primero que “(...)
Si el deudor cumple solamente una parte de la obligaciéon principal y el acreedor
acepta esta parte tendra derecho para que se rebaje proporcionalmente la pena
estipulada por falta de cumplimiento de la obligacion principal (...)"; y en el
segundo, en el aparte pertinente, que: “(...) Cuando la prestacion principal no esté
determinada ni sea determinable en una suma cierta de dinero, podra el juez
reducir equitativamente la pena, si la considera manifiestamente excesiva habida
cuenta del interés que tenga el acreedor en que se cumpla la obligacién. Lo

mismo hara cuando la obligacion principal se haya cumplido en parte (...)”

No se puede perder de vista que el seguro de cumplimiento esta asociado a la
responsabilidad contractual del afianzado, por lo que la indemnizacion a cargo de
la compafia aseguradora jamas podria tener un valor superior al de la deuda de
responsabilidad del afianzado. Asi, si este se ve favorecido por razén de la
aplicacién de las normas antes citadas, y ve reducido el valor de la pena a su
cargo, la compafia aseguradora se afectara de manera positiva por la misma

razon.

Improcedencia de la terminacién automatica y de la facultad de revocacion

unilateral.
En el articulo 2.2.1.2.3.2.5 se dispone con absoluta claridad que “(...) La garantia

Unica de cumplimiento expedida a favor de Entidades Estatales no expira por falta

de pago de la prima ni puede ser revocada unilateralmente (...)”
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La prevision anterior, deja sin aplicacion, en materia de seguro de cumplimiento de
contratos estatales, los articulos 1068 del Codigo de Comercio, en el que se
consagra a terminacion por mora en el pago de la prima, y 1071 del mismo
cuerpo normativo, en relacion con la revocacion unilateral del contrato de seguro,
lo cual tiene sentido si se tiene en cuenta la funcién econémica que cumple este

seguro.

Al tener como propdsito servir de garantia del cumplimiento de un contrato, no
pareceria tener sentido que se pudiera dejar sin efecto dicha garantia por la simple
voluntad del contratista garantizado o del garante mismo. Se desnaturalizaria la

funcidn antes mencionada si se admitiera dicha posibilidad.

Tan cierto es lo anterior que en nuestra Corte Suprema de Justicia ha sostenido
gue esas normas tampoco tienen aplicaciéon en materia de seguro de cumplimiento
en favor de particulares, no obstante no haya norma del tenor de la que se ha

analizado en el presente acapite.

Inoponibilidad de excepciones de la compafiia de seguros.

Por virtud del articulo 2.2.1.1.3.2.6 “(...) La compafia de seguros no puede
oponerse o defenderse de las reclamaciones que presente la Entidad Estatal
alegando la conducta del tomador del seguro, en especial las inexactitudes o
reticencias en que este hubiere incurrido con ocasién de la contratacion del seguro

o cualquier otra excepcion que tenga el asegurador en contra del contratista (...)"

Por virtud de esta disposicion se excluye, por lo menos parcialmente, la aplicacion,
a este tipo de seguros, del articulo 1044 del Cdédigo de Comercio, en el que se
establece que “(...) Salvo estipulacion en contrario, el asegurador podra oponer al
beneficiario las excepciones que hubiere podido alegar contra el tomador o el
asegurado, en caso de ser estos distintos de aquel, y al asegurado las que hubiere
podido alegar contra el tomador (...)"
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Se establece en el articulo 1044 del Cdédigo de Comercio, la denominada
“‘comunicabilidad de excepciones”, que permite que el asegurador pueda oponer al
beneficiario excepciones alegables contra el tomador o asegurado, cuando éstos
son distintos de aquel, y al asegurado las que hubiere podido oponer contra el

tomador, cuando sean personas distintas.

El tercero obtiene su derecho del contrato, de manera que cualquier circunstancia
gue se establezca en éste, o que lo afecte de alguna manera, tendra la virtualidad
de impactar el derecho que nace de éI’. Es légico entonces, que la compafiia
aseguradora pueda oponerle como excepciones al titular del derecho, cualquier
hecho relacionado con el contrato fuente del mismo. Sin embargo, en materia de
seguro de cumplimiento de contratos estatales se restringe dicha posibilidad,
haciéndose especial énfasis en que no podrd oponerse ninguna circunstancia

originada en la conducta del tomador, particularmente inexactitudes y reticencias.

La aseguradora sigue respondiendo conforme al contrato; sin embargo, las
cuestiones que afectan la validez del mismo, originadas en la conducta del
tomador, asi como aquellas que se presentan durante su vigencia, y que teniendo

el mismo origen afectan el contrato, no le resultaran oponibles a la entidad estatal.

Entre ellas se cuenta la nulidad relativa del contrato por razén de la reticencia o
inexactitud del tomador, lo que a nuestro juicio no descarta que haya casos en los

cuales el seguro se toma como instrumento necesario para celebrar contratos en

" El profesor EFREN OSSA lo explica asi: “(...) El tercero deriva su derecho —un derecho propio, directo- de
un contrato en que no ha intervenido como “parte”. Por definicion, en ‘el seguro por cuenta, el tomador es
persona distinta del asegurado” (el tercero), sujeto activo de las obligaciones, el primero, titular, el segundo,
del derecho a la prestacion asegurada (art. 1039), beneficiario, en sintesis, del seguro. Es l6gico, entonces,
como lo dispone la ley (art. 1044) que el asegurador puede oponerle “las excepciones que hubiere podido
alegar contra el tomador”, entendiendo por tales, claro estas, las relativas al contrato en su gestacion y en su
ejecucion. Es esta una norma legal que no solo rige para “los seguros por cuenta de tercero”, a los cuales
sin duda es aplicable, sino también para los que el “el tomador” celebra por su propia cuenta, como
“asegurado”, y en los cuales se ha instituido un “beneficiario”, un acreedor hipotecario, por ejemplo (...)”
(OSSA EFREN, TEORIA GENERAL DEL SEGURO — EL CONTRATO, Segunda Edicion Actualizada,
Editorial Temis, Bogota 1991, pagina 23.
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contravia del orden juridico, lo cual tiene lugar en muchas ocasiones mediando la
participacion de personal de la Administracion que actia con plena conciencia del

ilicito.

Es bien distinto que el tomador sea reticente o inexacto frente a la compafia
aseguradora, sin que en ello medie intervencién alguna de la Administraciéon, que
por ende no tendria que verse afectada, a que la péliza no sea sino un instrumento
gue permite adelantar un proceso de contratacién en contravia de los preceptos
que regulan la materia.  No son pocos los casos en los cuales hay funcionarios
de la propia Administracion, incluso con posibilidad de comprometerla, que con
plena conciencia adelantan procesos de contratacion con el propdsito de
satisfacer sus propios intereses y los de terceros, para lo cual requieren contar
con una podliza de seguro de cumplimiento sin la cual no podrian cumplir sus

objetivos ilicitos.

Pareciera que el objeto del seguro de cumplimiento no esté orientado a cubrir ese
tipo de situaciones, y que esos eventos no son de aquellos inoponibles a la

entidad estatal por virtud de la norma que se analiza.

Hay aqui un punto de reflexion importante, si se tiene en cuenta la frecuencia con

la que se presentan situaciones como la descrita.

Requisitos del seguro de responsabilidad civil.

En el Decreto 1082 de 2015 se establecen una serie de condiciones con las que
debe cumplir el seguro de responsabilidad civil, en los casos en que se considere

necesaria su contratacion.

Tales requisitos estan establecidos en el articulo 2.2.1.2.3.2.9 del Decreto, de la
siguiente manera: “(...) El amparo de responsabilidad civil extracontractual debe

cumplir los siguientes requisitos:
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1. Modalidad de ocurrencia. La Compairiia de seguros debe expedir el amparo
en la modalidad de ocurrencia. En consecuencia, el contrato de seguro no
puede establecer términos para presentar la reclamacion, inferiores a los
términos de prescripcion previstos en la ley para la accién de
responsabilidad correspondiente.

2. Intervinientes. La Entidad Estatal y el contratista deben tener la calidad de
asegurado respecto de los dafios producidos por el contratista con ocasion
de la ejecucion del contrato amparado, y seran beneficiarios tanto la
Entidad Estatal como los terceros que puedan resultar afectados por la
responsabilidad del contratista o sus subcontratistas.

3. Amparos. El amparo de responsabilidad civil extracontractual debe
contener ademas de la cobertura basica de predios, labores y operaciones,
minimo los siguientes amparos.

3.1. Cobertura expresa de perjuicios por dafio emergente y lucro cesante.

3.2. Cobertura expresa de perjuicios extrapatrimoniales.

3.3. Cobertura de la responsabilidad surgida por actos de contratistas y
subcontratistas, salvo que el subcontratista tenga su propio seguro
de responsabilidad extracontractual, con los mismos amparos aqui
requeridos.

3.4. Cobertura expresa de amparo patronal.

3.5. Cobertura expresa de vehiculos propios y no propios (...)"

Como se ve, se dispone con toda claridad que el seguro debe contratarse bajo la
modalidad de ocurrencia. Pero mas alla de eso, llama la atencion que se
disponga que la Entidad Estatal tendra la calidad de asegurado y de beneficiario

en la péliza.

Esa condicion de asegurado se traduce en que vera protegido su patrimonio en los
términos de la poliza. Asi, podra dirigirse de manera directa a la compaifia
aseguradora cuando su patrimonio se vea amenazado como consecuencia de las

reclamaciones de las victimas de un hecho u omisién del contratista.
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Y la condicidon de beneficiario indica que la Entidad Estatal puede llegar a ser
victima en estricto sentido, por razén de un hecho u omisién del contratista. Asi,
con esta cobertura se completa la proteccion requerida por la Entidad Estatal, en
la medida en que vera amparadas las consecuencias de la responsabilidad tanto
contractual como extracontractual del contratista, evidentemente en los términos

de las polizas correspondientes.

Elaborado por: Armando Gutiérrez Villalba
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