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Resumen

En el sector publico, las polizas de cumplimiento a favor de entidades estatales se
exigen para garantizar la correcta ejecucion de los contratos y la proteccion del patrimonio
publico. Por esa razdn, la ley exige que en el momento en que se presente un incumplimiento
por parte del contratista, la entidad lleve a cabo una audiencia publica para declarar las
sanciones correspondientes. Sin embargo, la entidad actiia como juez y parte en la audiencia

en mencion.

Con el objetivo de analizar la eficacia de la aplicacion del seguro de cumplimiento
en el marco de la contratacion administrativa colombiana, establecido en el Articulo 86 de la
Ley 1474 de 2011, se estudiara la naturaleza juridica del contrato de seguro de cumplimiento,
Asi mismo, se determinard el alcance de sus amparos para finalmente identificar el nivel de

eficacia de la audiencia de declaratoria de incumplimiento en Colombia.

Lo anterior, se realizard por medio de una Investigacion Sociojuridica, pues se
estudiaran los factores de naturaleza cualitativa y cuantitativa. De esta manera, se abordara
un grupo especifico que seran los contratistas del estado (analisis cualitativo, respecto a la
calidad que tienen en el proceso y cuantitativo respecto a la afectacion monetaria de los

contratistas).

Palabras clave: Contratacion Estatal; Riesgos; Contrato de Seguro; Incumplimiento;

Contratante; Contratista; Colombia.
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Compliance Insurance in Colombian Administrative Contracting: Declaration of non-

compliance to state contractors

Abstract

In the public sector, compliance policies in favor of state entities are required to
guarantee the correct execution of contracts and the protection of public assets. For this
reason, the law requires that at the time of a breach by the contractor, the entity hold a public
hearing to declare the corresponding sanctions. However, the entity acts as judge and party

in the hearing in question.

In order to analyze the effectiveness of the application of compliance insurance within
the framework of Colombian administrative contracting, in Article 86 of Law 1474 of 2011,
the legal nature of the compliance insurance contract will be studied. will determine the scope
of its protection to finally identify the level of effectiveness of the hearing for the declaration

of non-compliance in Colombia.

The foregoing will be carried out by means of a Socio-legal Investigation, since the
factors of a qualitative and quantitative nature will be studied. In this way, a specific group
will be addressed, which will be the state contractors (qualitative analysis, regarding the
quality they have in the process and quantitative regarding the monetary impact of the

contractors).

Key words: Public contract; Risks; Insurance contract; Breach; Contracting; Contractor;

Colombia.
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Introduccion

En virtud de la proteccion del patrimonio de personas naturales y juridicas, con el
tiempo se han creado diferentes instituciones y figuras en el sector asegurador con el fin de
respaldar al asegurado de los riesgos a los que pueda encontrarse sometido con ocasion al
desarrollo de sus actividades profesionales o comerciales. Por esto, las Compaiias de
Seguros en Colombia han presentado diferentes portafolios de servicios a través de los afios,
permitiendo que los ciudadanos puedan acogerse a la poliza que mas les favorezca de acuerdo

con su necesidad.

En efecto, el ser humano busco la prestacion de un servicio con el fin de proteger

su patrimonio y garantizar la dignidad humana que segin Tobdn (2018):

Constituye una realidad ontoldgica supraconstitucional al igual que los derechos que
le son inherentes, de tal forma, el Estado y la Constitucion solo la reconocen y la
garantizan, pero no la crean (Nogueira, 2003, p. 146). Esto explica que los derechos
fundamentales, constituyen la expresion mas directa e inmediata de la dignidad de la
persona humana y de los valores de libertad e igualdad, como expresion juridica de

un sistema de valores (p.284).

Por lo anterior, en virtud de las diferentes actividades comerciales que pueden
surgir por un acuerdo entre las partes, el contrato de seguro juega un papel fundamental a
pesar de entenderse como accesorio, teniendo en cuenta que su funcioén es amparar los riesgos
que surjan del primer contrato ya sea de manera contractual o extracontractual. Si bien es
cierto que el sector asegurador comprende diferentes tipos de seguros como lo son: vida,

automoviles, transporte, responsabilidad civil, etc.

En la contratacion administrativa colombiana, existen diferentes exigencias en el
desarrollo y planeaciéon de los contratos. Por esta razon, cuando se tiene prevista la
contratacion de una obra publica o servicio que se vaya a ejecutar con dinero publico, las
entidades generalmente solicitan garantias con el fin de respaldar las obligaciones del
contratista y no poner en riesgo el patrimonio de la Nacion. Inicialmente, en obras publicas

se solicita el amparo de seriedad de la oferta, en virtud del cumplimiento de las condiciones



expuestas en caso de ser los adjudicatarios del contrato. Como lo veremos mas adelante, en
el desarrollo del contrato estatal, son requeridas diferentes coberturas como anticipos,
cumplimiento, estabilidad de obra, salarios, entre otros. Lo anterior, teniendo en cuenta que
la entidad debe prever los riesgos que se desprendan de la ejecucion de las actividades

contratadas.

En consecuencia, las aseguradoras han avanzado en el desarrollo de la pdliza de
cumplimiento a favor de entidades publicas, ofreciendo diferentes amparos de acuerdo con
la necesidad del contratista. Asi mismo, han permitido el dialogo al momento de contratar el
seguro con el fin de entregar una poéliza que se adecue a los requerimientos de las entidades
publicas. Es evidente que las variaciones que se presenten en los amparos estan directamente
relacionadas con la prima que debe cancelar el tomador del seguro y la declaracion total de

los riesgos.

En efecto, el asegurado (entidad publica) se encuentra facultado para reclamar a
la aseguradora cuando el tomador (contratista) incumpla con alguna de sus obligaciones
contractuales. Ahora bien, el procedimiento en materia de polizas de cumplimiento a favor
de entidades para declarar el siniestro exige un ‘“requisito de procedibilidad” para acudir
directamente al asegurador; el cual consiste en realizar una audiencia publica junto con el
contratista y asegurador para determinar el grado de incumplimiento y decidir de fondo si se
imponen multas e incumplimiento. Como veremos mas adelante, es la entidad ptblica quien

se encarga de citar, dirigir y decidir en la audiencia de declaratoria de incumplimiento.

Por las razones expuestas anteriormente, en el presente articulo se realizard un
estudio de la naturaleza juridica del contrato de seguro aplicado a la contratacion
administrativa y el papel que juega la entidad publica en el desarrollo de los contratos que
exigen garantias de cumplimiento de cara a la configuracion del siniestro y el procedimiento
establecido para acreditar la ocurrencia de los dafios o perjuicios que causa el contratista a la

entidad cuando no atiende en debida forma sus obligaciones contractuales.

El articulo buscara abordar el desarrollo del seguro de cumplimiento en Colombia,
enfocado principalmente en la aplicacion que se le da en la contratacion publica y el
procedimiento para configuracion del siniestro en audiencia publica. Lo anterior, para dar

solucion a la pregunta problema de si ; Es eficaz la aplicacion del seguro de cumplimiento en
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el marco de la contratacion administrativa colombiana establecido en el Articulo 86 la Ley
1474 de 2011 en la relacion con el procedimiento de declaratoria de incumplimiento al

contratista que ha solicitado una pdliza en favor del estado?

El estudio de la problemdtica se realizarda por medio de una Investigacion
sociojuridica, teniendo en cuenta que los intervinientes del contrato estatal cumplen con unas
caracteristicas especificas (factor cualitativo) y el sector publico tiene una legislacion
particular que refleja la realidad social y el control juridico de la sociedad. De igual manera,
con el fin de establecer una revision cuantitativa, también se estableceran los perjuicios al
contratista de manera cuantitativa. Esta informacion serd recopilada por medio de fuentes
directas que se sistematizardn a partir de las variables y coincidencias entre las actuaciones
de las entidades publicas para atender a una investigacion socio-juridica a nivel micro
(Agudelo, 2018). Es decir que, los datos seran recopilados con el fin de establecer los
parametros y las circunstancias que coincidan con ocasion a la declaratoria de
incumplimiento. Por ejemplo; perjuicios al contratista, liquidacion judicial por falta de

capital y perdida de la capacidad econdmica a causa de la afectacion al contrato suscrito.

Para cumplir este objetivo el desarrollo de este escrito comprende tres acapites:
En el primero se analizard la naturaleza del contrato de seguros en Colombia, enfocado a la
aplicacion de la poliza de cumplimiento a favor de entidades publicas, en el segundo se
realizard un estudio sobre la poliza de cumplimiento a favor de entidades estatales, sus
coberturas y aplicacion en la contratacion publica, para luego de esto abordar directamente
el desarrollo de la declaratoria de incumplimiento establecida en el Articulo 86 de la Ley
1474 de 2011. Finalmente se daran las conclusiones que obtuvimos en el desarrollo de la

presente investigacion y la respuesta a la pregunta problema.

1. Naturaleza del Contrato de Seguro en Colombia: Cumplimiento a favor de entidades

publicas.

El contrato de seguros se origind en Colombia en el afio 1874, con la creacion de
la primera aseguradora conocida como “Compariia Colombiana de Seguros”, constituida
como una Sociedad Anonima y encargada inicialmente del ramo de Transporte, el cual debia
cumplir con la entrega de los cargamentos que se llevaban a través del Rio Magdalena. A

comienzos del siglo XX, el contrato de seguro fue creciendo con la implementacion de
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diferentes Agencias a nivel nacional y para el afio 1924, se expidio la Ley 68, que estipulod
que el sector asegurador estaba sometido al control y vigilancia de la Superintendencia
Bancaria. Finalmente, en 1927, se promulg6 la Ley 107 en la cual se estipularon los entes de

control y requisitos para acceder al contrato de seguros (Tejeiro, 2020).

El seguro es la compensacion del dafio econdmico sufrido por un patrimonio a
causa de un siniestro. Asi mismo, es entendido como un acuerdo de voluntades a través del
cual, una persona natural o juridica entrega al asegurador los riesgos de los cuales puede ser
objeto, con el fin de ser cubiertos de posibles eventualidades dafiosas. Su naturaleza es de
caracter consensual, oneroso y de ejecucion sucesiva; esto, teniendo en cuenta que el contrato
se lleva a cabo entre asegurado/ asegurador, a partir de un acuerdo de prima y un riesgo
asegurable. De igual manera, su ejecucion no es instantanea y depende de la ocurrencia del

siniestro, como lo veremos mas adelante (Bernal, 2017).

El seguro consta de unos elementos esenciales establecidos en el Articulo 1045

del cédigo de comercio asi:

Articulo 1045: Elementos esenciales del contrato de seguros: Son elementos
esenciales del contrato de seguro: 1) El interés asegurable; 2) El riesgo
asegurable; 3) La prima o precio del seguro, y 4) La obligacion condicional
del asegurador. En defecto de cualquiera de estos elementos, el contrato de

seguro no producira efecto alguno (Codigo de Comercio, 1971).

En primer lugar, el interés asegurable es entendido como la relacion juridico-
economica que existe entre el tomador del seguro y la Compania de Seguros. Es decir, es el
interés que tiene el beneficiario en que el riesgo no ocurra. Por ésta razon, Velazquez (2004)
afirma: “El interés asegurable deberd ser susceptible de estimacion en dinero. Tiene interés
asegurable toda persona cuyo patrimonio pueda resultar afectado, directa o indirectamente,

con la ocurrencia del riesgo” (p.22).

De otro lado, podemos apreciar el riesgo asegurable, definido por el Codigo de
Comercio (1971): como “El suceso incierto que no depende exclusivamente de la voluntad
del tomador, del asegurado o del beneficiario y cuya realizacion de origen a la obligacion del

asegurador” (p.30). Generalmente el riesgo, es concebido como un hecho futuro e incierto
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sobre el cual, el asegurador realiza un estudio previo para determinar si es prudente amparar
el posible hecho y determinar la prima por el alcance de la responsabilidad que se adquiere

al momento de contratar con el tomador sobre el amparo en particular.

La prima o precio del seguro es el elemento monetario, a cambio del cual la
Compaiiia de Seguros asume la siniestralidad de un hecho incierto. Sin embargo; la principal
funcion de la prima esta dirigida a establecer un fondo que permita atender el pago del hecho

dafioso (Tejeiro, 2020).

Finalmente, la obligacion condicional del asegurador, la cual se debe entender
como la responsabilidad que tiene la Compaiiia de responder en caso de que el siniestro se
materialice. El asegurador s6lo esta exento cuando se acredite una causal de inoperancia del
contrato de seguro como que el tomador no hubiere declarado en su totalidad las
circunstancias del riesgo o medie fuerza mayor o caso fortuito. Es importante resaltar que la
prueba del contrato de seguro en la actualidad puede realizarse a través de confesion o por
escrito de acuerdo con lo establecido en el Articulo 1046 del Cédigo de Comercio. Es decir
que, no se necesitara la presentacion de la péliza como lo establecia anteriormente la Ley 389
de 1997, sino que bastara con la presentacion de un documento que acredite la suscripcion

del contrato.

Recordemos que el contrato de seguros, surge por la necesidad del ser humano de
protegerse de eventualidades frente a los dafnos que se le puedan ocasionar a un tercero o la
afectacion directa de su patrimonio. No obstante, es importante resaltar que puede resultar
ser un contrato atipico por el cumplimiento de requisitos especificos que no se requieren en
otros actos juridicos. En este caso, el asegurador realiza un estudio previo al
perfeccionamiento del negocio, teniendo en cuenta que debe asumir un riesgo que genera
posibles amenazas o perdidas en el futuro. Asi mismo, el contrato de seguro es intangible
teniendo en cuenta que se materializa hasta el momento que ocurre el siniestro; por esta
razon, el tomador (quien figura como beneficiario del contrato) tiene la obligacion de declarar

la totalidad de situaciones sobre el riesgo asumido por la aseguradora de la siguiente manera:

El tomador est4 obligado a declarar sinceramente los hechos o circunstancias
que determinan el Estado del riesgo, segun el cuestionario que le sea propuesto por el

asegurador. La reticencia o la inexactitud sobre hechos o circunstancias que,
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conocidos por el asegurador, lo hubieren retraido de celebrar el contrato, o inducido
a estipular condiciones mas onerosas, producen la nulidad relativa del seguro

(Articulo 1058, Cédigo de Comercio).

Luego de perfeccionar el contrato de seguros tras el debido cumplimiento de los
requisitos, se fija una prima que el tomador estd obligado a cancelar a la Compaiiia de
Seguros, para que esta ampare los posibles riesgos que se generan de la actividad que

desarrolle el beneficiario.

En la naturaleza del contrato de seguros es evidente que es: un contrato accesorio,
pues pretende garantizar una obligacion previa que puede resultar en un hecho dafioso
incierto como el incumplimiento de una obligacion contractual, la afectacion a un tercero por
causa de una actividad peligrosa como la conduccion, etc. De igual manera, es solemne y su
perfeccionamiento se da con la expedicion de la poliza tras el cumplimiento una formalidad
entre la Compafiia de Seguros y el tomador; es un contrato bilateral que exige que tanto
tomador como asegurador se obliguen reciprocamente. Es un contrato aleatorio que depende
de la ocurrencia del hecho dafioso para que el asegurador responde en lugar del beneficiario
y por esta misma razon, es de ejecucion sucesiva teniendo en cuenta que las obligaciones no
se cumplen de manera instantanea, sino que desarrollan a lo largo del tiempo (Velasquez,

1999).

2. El Seguro de cumplimiento en la contratacion administrativa colombiana: Amparos

y coberturas

En el ambito de los seguros, se encuentran diferentes ramos, establecidos de acuerdo
con la caracteristica del riesgo que se desee cubrir cada asegurado, entre ellos estan: seguro
de vida, automoviles, transporte, seguridad social, riesgos profesionales, seguros de
cumplimiento; entre otros. Todos los ramos se encuentran encaminados a cumplir el objeto
principal del contrato de seguros, que es proteger el patrimonio del asegurado de acuerdo con

su necesidad econdmica y comercial (Martinez, 2016, p.10).

El seguro mas antiguo en Colombia, es el de transporte, el cual surgio de la
necesidad de asegurar las cargas que eran llevadas a sus destinatarios por medio del Rio

Magdalena. Sin embargo; con el paso de los afos, los seres humanos tras la busqueda de la
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estabilidad y proteccion total de su patrimonio, empled diferentes métodos de seguros para
cada una de las actividades que desprendieran hechos dafosos inciertos que afectaran
directamente su estabilidad econdmica y emocional. Por esta razdn, se han incluido diferentes
tipos de seguros en el mercado, entre ellos los seguros de vida, responsabilidad civil,
responsabilidad profesional, automoviles, entre otros. No obstante, en material de
contratacion estatal, la poliza de seguro de cumplimiento es la mas importante ya que esta

destinada a proteger al contratante de cualquier eventualidad que se le presente al contratista.

Es importante definir el seguro de cumplimiento en general, Cabanzo (1987)

afirma que

La poliza o seguro de cumplimiento es el acuerdo de voluntades en virtud del cual
una Compaiia Aseguradora asume, a cambio de un precio, el pago de los perjuicios
derivados del incumplimiento de obligaciones de cualquier caracter, siempre y

cuando tales obligaciones no estén prohibidas por la Ley (p.27).

Sin embargo, es necesario aclarar que si bien es cierto, el seguro de cumplimiento
se encuentra enfocado al pago de los perjuicios ocasionados por el incumplimiento de una
obligacion, es necesaria la existencia previa de una relacion juridica en la cual, el tomador
figure generalmente como contratista y lo que busque sea entregar una garantia al contratante

del cumplimiento del contrato u obligacion contraida entre los mismos.

En el ambito de los seguros, es posible encontrar dos tipos de polizas de
cumplimiento; la primera busca amparar contratos suscritos entre particulares, es decir, estos
seguros son aplicables cuando las dos partes de la relacion juridica asegurada son de caracter
privado. Es decir, que se encuentran regidos principalmente por “la autonomia de la voluntad
de las partes” .De otro lado, encontramos la Poliza de Cumplimiento a favor de Entidades
Estatales, la cual es aplicable cuando en el contrato una de las partes es de naturaleza publica

(Moreno, 2004).

El tema a tratar en el presente articulo es principalmente la aplicacion del Seguro
de Cumplimiento en la administracion publica, por esa razon es de vital importancia realizar
un estudio particular sobre la naturaleza del Seguro de Cumplimiento a favor de Entidades

Estatales en Colombia.



El contrato de seguro de cumplimiento a favor de entidades particulares se
encuentra regido inicialmente por el Codigo de Comercio, La Ley 45 de 1995 y demaés
regulacion juridica del contrato de seguros en general. Sin embargo; por la participacion de
una Entidad Publica es necesario remitirse al Estatuto de Contratacion Administrativa; el cual
establece los lineamientos y Polizas necesarias para aquellos que desean contratar con el
Estado. Esta exigencia nace de la necesidad de proteger el patrimonio publico de un eventual
incumplimiento por parte del particular que es vinculado con el fin de que desarrolle ciertas

actividades necesarias para la administracion (Sanchez, 2017).

En la contratacién administrativa colombiana se hace necesario el cumplimiento
de requisitos adicionales por la naturaleza del compromiso que se adquiere al momento de
“trabajar con el Estado”’; esto debido a que se encuentra inmersa la prestacion de un servicio
publico. En Colombia, la administracion establece ciertas exigencias de cara al otorgamiento
de garantias a favor de las entidades estatales. No obstante, la Poliza de Cumplimiento mas
sonada en el sector es aquella que se desprende de la adjudicacion de un proceso de licitacion

en particular cuando los proyectos parten de contratos de obra civil o suministro.

Con el fin de conocer los posibles eventos de incumplimiento en el desarrollo de
los contratos estatales; en el siguiente subtitulo, se explicaran los amparos que ofrecen

generalmente las Polizas de Cumplimiento de caracter estatal.

Ahora bien, los amparos del seguro de cumplimiento estan enfocados en proteger
los intereses del Estado y dependeran inicialmente de la Compafiia de Seguros que tome la
posicion de garante dentro del contrato, pues esta tltima debera establecer la determinacion
del riesgo en el sector donde se ejecuta el contrato, el valor de la prima, la trazabilidad en el

sector asegurador de quien figura como tomador y la naturaleza del contrato amparado.

Cuando el contrato amparado, es una obra civil o suministro, generalmente los

amparos solicitados por la entidad estatal son los siguientes;

Seriedad de la Oferta: Cuando el contratista se encuentra en un proceso de
participacion en una licitacion, el contratante solicita una garantia que respalde el riesgo de
incumplimiento por parte del proponente en cuanto a las obligaciones establecidas a lo

largo del proceso precontractual y especialmente ampara la obligacion de celebrar el
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contrato en caso de que gane la adjudicacion. Asi mismo, cubre al beneficiario contra el
retiro de la oferta después del plazo estipulado y la no entrega de la garantia de

cumplimiento.

Generalmente, el porcentaje estipulado para liquidar el valor asegurado por
este amparo corresponde al 10% del valor de la oferta. De igual manera, Fasecolda (2015)

indica que:

De acuerdo con el Decreto 1510 de 2013, la garantia de seriedad de
oferta tiene caracter sancionatorio, no indemnizatorio, lo que implica que al
afectar esta poliza la entidad contratante debe recibir la totalidad del valor
asegurado sin necesidad de demostrar los perjuicios causados por las

conductas previstas objeto de la cobertura (p.9).

Es decir, el beneficiario de la poliza de cumplimiento a favor de entidades
estatales, puede realizar la reclamacion correspondiente a la Compaiia de Seguros con el
simple hecho de que el proponente falta a una de las obligaciones precontractuales, sin

necesidad de acreditar los perjuicios que le cause a la entidad.

Buen manejo y correcta inversion del anticipo: Con el fin de entender esta figura,
es importante realizar una aclaracion entre anticipo y pago anticipado; el primero definido
por Fuerte (2017), como: “un simple préstamo, esto es, una modalidad de financiacion para
iniciar la ejecucion de un contrato” (p. 23). Es decir, que el dinero entregado como anticipo
debe ser utilizado para cubrir los gastos iniciales del contrato como la nomina, elementos de
maquinaria, bienes y servicios, etc. Mientras que el pago anticipado es el dinero que la
entidad le entrega al contratista por la ejecucion de unas actividades determinadas. En este
orden de ideas, es posible indicar que el anticipo es dinero que hace parte del patrimonio del
contratante y que es entregado al contratista en calidad de préstamo, obligandose este tltimo
a realizar una amortizacion que permita quedar a paz y salvo con la entidad por ese concepto;
de otro lado, el pago anticipado hace parte del patrimonio del contratista y es entregado con
anterioridad al desarrollo de las actividades contractuales pactadas (Cubides, 2016).

Ahora bien, tras realizar la aclaracion correspondiente, es importante revisar la
cobertura que se presta en cuanto al amparo de anticipo en las Pélizas de Cumplimiento a

favor de Entidades Estatales. De ésta manera, segiin Fasecolda (2015) el beneficiario de esta

11



poliza se ve protegido en los siguientes casos: “No inversion del anticipo, uso indebido del
anticipo o apropiacion indebida del anticipo” (p. 10).

Para verificar el pago que debe realizar la aseguradora al momento de que se
configure el siniestro, es necesario revisar el porcentaje de ejecucion e inversion del anticipo
que se realizé hasta el momento de la reclamacion. Esto, teniendo en cuenta que la
aseguradora no esta obligada a entregar el 100% del anticipo en estos casos.

Cumplimiento: Este amparo se encuentra enfocado a proteger al beneficiario en
los casos en los que el contratista incumple total o parcialmente las obligaciones del contrato
amparado, el cumplimiento tardio o defectuoso y los dafios imputables al contratista.

El valor asegurado por este amparo no puede ser menor al 10 % del valor del
contrato y su cobertura debe estar vigente al momento de la correspondiente liquidacion del
contrato o de lo contrario no habra lugar a presentar reclamacion.

Pago de salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones laborales: Cuando el
contratista inicia la ejecucion del contrato, requiere de un personal calificado para que lleve
a cabo todo el procedimiento necesario para el cumplimiento eficaz del contrato. Con este
amparo, lo que se busca es garantizar el pago de las acreencias laborales de quienes participan
como trabajadores del contratista.

Para acudir a ¢él, el trabajador debe presentar reclamacion inicialmente a la entidad
contratante y su valor no puede ser menor al 5% del valor del contrato.

Calidad y estabilidad de la obra: Para reclamar esta cobertura, el asegurado tendra
que acreditar que existe entrega total de la obra por parte del contratante y su garantia es de
minimo 5 afios a partir de la entrega final del contrato.

Ahora bien, cuando se trata de contratos que no son estrictamente de obra civil,
las entidades puedes solicitar las siguientes coberturas si se trata de suministro, prestacion de
un servicio, etc.

Calidad y correcto funcionamiento de los bienes y equipos suministrados: De

acuerdo con Fasecolda (2015):

Este amparo tiene por objeto cubrir a la entidad por los perjuicios imputables
al contratista garantizado por los siguientes hechos: La mala calidad o las

deficiencias técnicas de los bienes o equipos suministrados por el contratista,
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de acuerdo con las especificaciones técnicas establecidas en el contrato y el
incumplimiento de los pardmetros o normas técnicas establecidas para el

respectivo bien o equipo (p.12).

Asi mismo, el contratista tendrd que responder por los vicios ocultos en los bienes

suministrados.

Calidad del servicio: Con este amparo, la entidad estatal busca protegerse de los
siguientes eventos: Mala calidad de los productos entregados en un contrato de consultoria o

mala calidad del servicio prestado.

Todos los amparos aplicados anteriormente, son estipulados por la normatividad
de la contratacion administrativa colombiana. Por esta razon, en el siguiente apartado
entraremos a revisar especificamente la aplicacion del seguro de cumplimiento en la

contratacion estatal de nuestro pais.
Aplicacion del seguro de cumplimiento en la contratacion estatal colombiana.

En la Administracion Publica de Colombia, la contratacion se encuentra regulada
especialmente por la Ley 80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007. El Articulo 23 de ésta ultima,
establece que para el perfeccionamiento del contrato y su ejecucion, es necesario contar con
la aprobacion de la garantia de cumplimiento a favor de la entidad contratante: esto, teniendo
en cuenta que es necesario asegurar la ejecucion del objeto contratado y proteger el
patrimonio publico de cualquier dafio que pueda generar el contratista al no cumplir con las

obligaciones contractuales pactadas (Colombia Compra Eficiente, 2020).

En efecto, es importante resaltar que el patrimonio que se encuentra en manos de
administracion, merece una especial proteccion. Por esta razon, la reglamentacion de la
contrataciéon publica estd regida a partir de parametros que garantizan el correcto

funcionamiento de los fines del Estado. Es asi que segin Diaz- Granados (1995):

El Producto de la celebracion de un contrato, las entidades estatales son
acreedoras de la prestacion pactada, que busca llevar a cabo los servicios a
cargo del Estado. Las garantias brindan una proteccion a las entidades publicas
contra el riesgo de incumplimiento del contratista. Pues con cargo a un

patrimonio distinto al del garante se indemnizaran los perjuicios irrogados a
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la entidad acreedora, bien mediante la asuncion de la terminacion de la obra,

o bien mediante el pago en dinero de la indemnizacion (p. 20).

Es decir, la entidad estatal debe prever los posibles riesgos a los que se sometera
tras suscribir contratos con particulares y en virtud de su responsabilidad estatal debe cuidarse
de los dafios que genere el contratista. Es asi que, con el acompafiamiento de un tercero que
respalde la ejecucion del contrato, la entidad puede iniciar con la adjudicacién al mejor

proponente.

Cuando el contratista incurre en un posible incumplimiento del contrato, la entidad
estatal esta obligada a citar al contratista y a su garante a una audiencia en la cual se pueda
establecer las razones de la demora en la ejecucion, incorrecta inversion de anticipo, etc. Por
lo anterior, dedicaremos el ultimo capitulo del presente articulo para explicar el
procedimiento que debe surtir la entidad estatal, el contratista y el garante en virtud del

Articulo 86 de la Ley 1474 de 2011.

3. Procedimiento de la declaratoria de incumplimiento al contratista: Configuracion del

siniestro.

Como lo mencionamos anteriormente, la configuracion del siniestro en materia de
contratacion administrativa tiene un procedimiento de caracter especial regido por la Ley
1474 de 2011. Inicialmente, la entidad tendra que realizar un estudio sobre el posible
incumplimiento por parte del contratista en el cual tendrd que plasmar la cuantificacion de
los perjuicios causados a la entidad, imponer multas, sanciones y clausulas penales. Luego
de esto, tendra que citar al contratista junto con su garante con el fin de presentar la situacion

de la siguiente manera:
Audiencia Art 86 de la Ley 1474 de 2011.

En el desarrollo de la audiencia, la entidad iniciara explicando las circunstancias
de hecho y derecho que originan el posible incumplimiento por parte del contratista. De ésta
manera, tendra que especificar las normas o clausulas presuntamente violadas y la manera en
que afectan la correcta ejecucion del contrato. En segundo lugar, se dard oportunidad al

contratista y al garante de presentar los descargos y pruebas correspondientes.
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Tras surtir las etapas mencionadas anteriormente, la entidad estudiara el caso y
decidird si hay lugar a imposicion de multas y declaracion de incumplimiento. Acto seguido
debe proferir resolucion motivada en la cual debe plasmar lo acontecido en la audiencia y la
decision final frente a las sanciones impuestas al contratista. Situacion que resulta
reprochable teniendo en cuenta que la entidad publica acttia como juez y parte en la audiencia,
esto teniendo en cuenta que si bien, es el contratante quien cita a la audiencia y expresa la
situacion de presunto incumplimiento, es también la entidad quien decide de fondo si declara

o no el incumplimiento del contratista (Padua, 2019).

Ademas de lo anterior, las Compaiias de Seguros conciben el acto administrativo
de caducidad, declaratoria de incumplimiento o imposicion de multas como documento
constitutivo del siniestro; razén por la cual, la entidad se encuentra facultada para afectar la
poliza por medio de una de sus actuaciones administrativas. Es decir que, las entidades
estatales pueden llevar a cabo todo el procedimiento de manera imparcial con el fin de

presentar una reclamacion a las aseguradoras en virtud de sus propias resoluciones.

Compensacion: Saldos a favor del contratista que se encuentren en poder del

contratante.

Las Compaiias de Seguros deben seguir un procedimiento al momento de hacer
efectivo el pago del seguro. En primer lugar, es necesario revisar que el Estado del riesgo no
haya sido modificado, de lo contrario la aseguradora objetara de plano el pago. Asi mismo,
debe verificarse que no haga parte de las exclusiones estipuladas en el correspondiente
clausulado de la pdliza y que el asegurado acredite la ocurrencia y cuantia del siniestro de
acuerdo con los Articulos 1077 y 1088 del Codigo de Comercio. Surtido éste proceso, la
aseguradora revisard los saldos a favor del contratista que se encuentren en poder del
contratante y aplicard la compensacion en el siguiente orden: Anticipo no amortizado,
acreencias laborales pendientes, perjuicios causados por el incumplimiento que sean
imputables al contratista y aplicacion de multas o clausulas penales si fueran objeto de
cobertura. En el caso de que la compensacion no cubra con la totalidad del perjuicio causado
al contratante, se procedera a la afectacion de la poéliza de acuerdo con la proporcionalidad

de ejecucion y valor asegurado de cada amparo (Moreno, 2004).
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La compensacion de saldos se realiza de la siguiente manera: “Articulo
1714. Compensacion Cuando dos personas son deudoras una de otra, se opera entre ellas una
compensacion que extingue ambas deudas, del modo y en los casos que van a explicarse”
(Congreso de la Republica, 1873). Entonces, cuando el contratante tiene saldos en su poder
que son del contratista, con el acompafiamiento de la Compafiia de Seguros podra entrar a
realizar la correspondiente compensacion, iniciando por retenciones en garantia y cortes no
pagados. De esta manera, podrd subsanarse inicialmente la cuantia reclamada por el

contratante.

De lo anterior, podemos verificar que la posicion de la entidad estatal es dominante
frente al contratista, tanto asi que se encuentra facultada legalmente para acreditar un
siniestro de incumplimiento por medio de sus propios actos administrativos y luego de
presentar una reclamacion; las Compaiias de Seguros operan con dinero del patrimonio del
contratista con el fin de no pagar los valores asegurados o reducir al maximo su obligacion

por medio de la compensacion de saldos.
Conclusiones.

El presente articulo tuvo como objetivo establecer el papel que tiene el sector
asegurador en materia de contratacion estatal, especialmente el &mbito del cumplimiento. Por
esta razon, se realizoé un estudio de doctrina y jurisprudencia con el fin de establecer el

desarrollo de la Audiencia de imposicion de multas y declaratoria de incumplimiento.

En consecuencia, se logré determinar que las Compafias de Seguros presentan
diferentes opciones a los tomadores con el fin de que contraten la pdliza que le sea mas
conveniente a la entidad publica para el desarrollo del contrato. Asi mismo, prestan su
acompanamiento juridico al contratista hasta el momento de la audiencia ya que en primer

lugar buscan que exista un acuerdo entre las partes y no se afecte la poliza.

Ahora bien, como lo mencionamos en apartados anteriores, la afectacion de la
poliza de cumplimiento resulta ser un tramite sencillo para las entidades publicas teniendo
en cuenta que el acto administrativo que declara el incumplimiento es el documento idoéneo
requerido por las Compaiiias de Seguros en Colombia para afectar la poliza, pagar perjuicios

al contratante y recobrar contra el contratista. Es por esto que con la configuracion del
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siniestro, la aseguradora tras no lograr una conciliacion entre las partes inicia un proceso de
verificacion de saldos pendientes, retenciones en garantias, compensaciones aplicables,
porcentajes de ejecucion, etc.; busca reducir al maximo el valor a pagar. No obstante, el cruce
de montos afecta directamente al contratista, pues si bien, la entidad no logra obtener el total
de los perjuicios reclamados, se queda con dineros del contratista por conceptos de
retenciones y otros. De igual manera, la aseguradora paga el valor faltante, pero realiza un
recobro al contratista sobre lo que tuvo que pagar. Es decir que, a pesar de que los seguros
de cumplimiento son entendidos como una “garantia”, es el tomador o contratista quien se

ve afectado directamente cuando la entidad decide imponerle este tipo de sanciones.

Usualmente, quienes se presentan a licitaciones o prestaciones de servicios a
entidades publicas que requieren la entrega de este tipo de polizas, son Consorcios o Uniones
Temporales que terminan cerrando sus empresas tras las declaratorias de las entidades porque
generalmente todo su capital se encuentra inmerso en proyectos de esto tipo. Asi mismo, es
evidente que el procedimiento de declaratoria de incumplimiento resulta ser imparcial y
establece una posicion dominante sobre el particular que contrata con el Estado. Si bien es
cierto que la entidad debe proteger el patrimonio publico, actia como juez y parte en el
desarrollo de la Audiencia establecida en el Articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 y solo

requiere de una manifestacion administrativa para acreditar el siniestro ante la aseguradora.

Es por esto que los contratistas deben cumplir al margen cada una de las
obligaciones y presentar pruebas contundentes al momento de la Audiencia, pues cuando la
entidad acredita un minimo retraso en pagos de seguridad social, en cumplimientos de
cronograma, etc.; puede imponer sin problema una sancion como esta. Sin embargo; es claro
que la sancidon no es equivalente al incumplimiento de los tomadores, pues practicamente

acaban con su capital por retener sus dineros y ser ejecutados después por las aseguradoras.

Es entonces una posicion comoda la de la entidad publica respecto a la procedencia
de este tipo de sanciones, pues evidentemente su participacion en el procedimiento es como
juez y parte, hecho que genera una posicion de subordinacion al contratista no solamente de
frente al cumplimiento de las obligaciones contractuales sino de la facilidad que tiene la

entidad al momento de realizar una audiencia precedida por ella misma.
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En consecuencia, con el presente articulo se concluyd que la Audiencia fijada por
el Articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 afecta directamente al contratista, pues su posicion
desde el inicio del proceso es de desventaja por el riesgo que asume al contratar con una
entidad publica y la posibilidad de imponer multas de manera unilateral que tiene el estado.
Asi mismo, se evidencio que las aseguradoras acompafian al contratista hasta el momento de
la declaratoria, pues esta funge como constitutiva de siniestro y luego de ello la Compaiiia
realiza un recobro a su tomador dejandolo en la mayoria de ocasiones en la imposibilidad de

presentarse a ese mismo tipo de ofertas, licitaciones, etc.
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