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GARANTIAS - Contratacién estatal - Constitucién de garantias - Finalidad -
Cumplimiento — Obligaciones contractuales

El Estatuto General de Contratacién de la Administracién Publica — en adelante EGCAP -
exige, por regla general, en los Procesos de Contratacidén publica la constitucién de
garantias ya sea en la etapa precontractual, contractual o postcontractual, con el fin de
evitar o mitigar posibles riesgos. En esa orientacién, el articulo 7 de la Ley 1150 de 2007
dispone que los contratistas tienen la obligacidn de constituir garantias para el
cumplimiento de las obligaciones surgidas del confrato, y los Proponentes por el
ofrecimiento readlizado, pudiendo consistir en pdlizas expedidas por companias
aseguradoras, garantias bancarias u ofros mecanismos permitidos por la ley y el
reglamento.

TIPOS DE GARANTIAS - Péliza de seguro - Garantia bancaria- Fiducia mercantil de
garantia

[...] los Proponentes o contratistas, para garantizar el cumplimiento de sus obligaciones
frente a Entidades Estatales en materia contractual, pueden otorgar, a su eleccién, las
garantias mediante los siguientes mecanismos de cobertura de los riesgos: i) contratos de
seguro, que por su esencia, es el medio mds usado para amparar los riesgos contractuales;
ii) fiducia mercantil de garantia, que es un contrato que suscribe el oferente, confratista o
un tercero como fideicomitente con una sociedad fiduciaria para transferir la propiedad
de uno o mds bienes o derechos con los cuales se integra un patrimonio auténomo, con el
fin de salvaguardar con ellos o con su producido las obligaciones del oferente o contratista
con la Entidad Estatal beneficiaria; iii) garantias bancarias o cartas de crédito stand by,
que consisten en compromisos irrevocables o incondicionales asumidos por una entidad
financiera de pagar una suma determinada de dinero. La suficiencia y la vigencia de las
garantias deben ser las reguladas en los articulos 2.2.1.2.3.1.9 a 2.2.1.2.3.1.16 del Decreto
1082 de 2015.

GARANTIAS - Garantia de cumplimiento - Finalidad

Como se observa, la finalidad y principal objetivo de la garantia de cumplimiento es
proteger el patrimonio de la enfidad de los potenciales riesgos y efectos derivados de un
incumplimiento del contratista. Esta funcién, se advierte, debe irradiar la comprensién de

las normas sobre garantias en general y sobre su vigencia en particular.

GARANTIAS - Actividad confractual - Constitucién de garantias - Tipologia prevista
en Ley y reglamento - Taxatividad

[...] la Ley 1150 de 2007 vy el Decreto 1082 de 2015 establecieron tres (3) tipos de garantias:
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i) pdliza, i) garantia bancaria vy iii) patrimonio auténomo. Por lo tanto, la fianza no es posible
aceptarla como garantia de cumplimiento, debido a que ni la Ley ni el reglamento la
contemplan y, en este campo, no cabe la autonomia de la voluntad como mecanismo
habilitador para que en virtud del muto consenso sea incluida una fianza. En este punto, es
menester senalar que en los contratos estatales no se pueden pactar garantias diferentes
a las establecidas en la ley y el reglamento. En consecuencia, solo se pueden constituir las
gue la normativa aplicable ha previsto.

EJECUCION DEL CONTRATO ESTATAL - Requisitos — Articulo 41 de la Ley 80 de 1993

[...] el cumplimiento de la obligacién de los contratistas de constituir las correspondientes
garantias, y el deber de las Entidades Estatales de aprobarlas, una vez verificados los
requisitos minimos exigidos, son presupuestos para la ejecucidon del contrato, de
conformidad con el articulo 41 de la Ley 80 de 1993.

En efecto, el referido articulo dispone en su inciso primero que los contratos estatales se
perfeccionan “cuando se logre acuerdo sobre el objeto y la contraprestacion y éste se
eleve a escrito”. Por su parte el inciso segundo establece que “[p]ara la ejecucion se
requerird de la aprobacioén de la garantia”, 1o que se traduce en que, sin perjuicio del
perfeccionamiento del contrato, no podrd ejecutarse sin que se hayan aprobado las
garantias.

- Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente
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Bogotd D.C., 23 de abril de 2024.

Em olombia Compra Eficiente s ,

P Rad No. R$20240423006005 i Colombia
F_ o P Anexos: Si Con copia: No ’ ?:‘;..M,.,:
E" Fecha: 23/04/2024 12:22:02 i

Senor

Jhon Alexander Penaloza Gutierrez
Subgerente de Gestion Confractual y Juridica
Agencia para la Infraestructura del Meta
Villavicencio, Meta

Concepto C-037 de 2024

Temas: GARANTIAS — Contratacion estatal — Constitucion de
garantias — Finalidad - Cumplimiento — Obligaciones
contractuales / TIPOS DE GARANTIAS — Péliza de seguro —
Garantia bancaria- Fiducia mercantil de garantia /
GARANTIAS — Garantia de cumplimiento — Finalidad /
GARANTIAS — Actividad confractual — Constituciéon de
garantias — Tipologia prevista en Ley y reglamento -
Taxatividad / EJECUCION DEL CONTRATO ESTATAL -
Requisitos — Articulo 41 de la Ley 80 de 1993

Radicacion: Respuesta a consulta P20240307002607

Estimado senor Penalosa Gutierrez:

En ejercicio de la competencia otorgada por el numeral 8° del articulo 11 vy el
numeral 5° del articulo 3 del Decreto Ley 4170 de 2011, asi como lo establecido en
la Resolucion 1707 de 2018 expedida por esta Entidad, la Agencia Nacional de
Contratacion 7 de marzo de 2024.

1. Problema planteado

> Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacion Piblica - Colombia Compra Eficiente
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Sobre la constitucion de garantias en los Procesos de Contratacion, usted formula 0\\7/9

la siguiente consulta:

“0]

Seguidamente, me permito solicitar a su despacho concepto referente al
siguiente Tema:

1. Implementacién y aceptacion de garantias, pdlizas de .cumplimiento de
contratos expedidas a favor del beneficiario, por parte del licitante ganador
o adjudicatorio de una licitacién, obra publica por medio de afianzadoras
bajo la modalidad de fianza de cumplimiento expedida por una institucion
afianzadora debidamente autorizada, por un importe que debe definirse
dentro del contrato y que deberd entregar en dias posteriores a la
formalizacion del contrato y garantizar el cumplimiento del mismo.

El motivo de la consulta, recae o gira en torno en establecer si en virtud de
lo preceptuado en los articulos 2.2.1.2.3.1.9 a 2.2.1.2.3.1.16 del Decreto 1082
de 2015, en especial lo dispuesto en el articulo 2.2.1.2.3.1.2. Clases de
garantias., tiene cabida el confrato de fianza, aunado a lo anterior el
contrato de fianza dentfro del contexto de la garantia lleva inmerso el
beneficio de exclusidn, de conformidad con lo sefalado en el articulo 2383
del Cédigo Civil, por lo tanto se quiere establecer y en eso gravita la consulta
si esta entidad dentro de los contfratos de obra, o de ofra naturaleza puede
legalmente aceptar fianza de cumplimiento extendida por el confratista
tendiente a amparar los posibles riesgos y/o incumplimiento que se deriven
de la ejecucidn contractual, partiendo de los posibles riesgos que implica
que las afianzadoras no son vigiladas por la Superintendencia Financiera y
que su marco normativo regulatorio es propio del derecho civil”. (SIC).

2. Consideraciones

En ejercicio de las competencias establecidas en los articulos 3, numeral 5°y 11,
numeral 8° del Decreto Ley 4170 de 2011, la Agencia Nacional de Contratacion
PUblica — Colombia Compra Eficiente resuelve las consultas sobre los asuntos de su
competencia, esto es, sobre las temdticas de la contratacion estatal y compras
publicas relacionadas en los articulos citados. Es necesario tener en cuenta que
esta entidad solo tiene competencia para responder solicitudes sobre la aplicacion
de normas de cardcter general en materia de compras y contfratacion publica. En
ese sentido, resolver casos particulares desborda las atribuciones asignadas por el
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legislador extraordinario, que no concibié a Colombia Compra Eficiente como una
autoridad para solucionar problemas juridicos particulares de todos los participes
de la contratacion estatal.

La competencia de esta entidad se fija con limites claros, con el objeto de
evitar que la Agencia actie como una instancia de validaciéon de las actuaciones
de las entidades sujetas a la Ley 80 de 1993 o de los demds participantes de la
contrataciéon publical. Esta competencia de interpretacion de normas generales,
por definicidon, no puede extenderse a la resolucidon de controversias, ni a brindar
asesorias sobre casos puntuales. Esto en la medida en que, para resolver una
consulta de cardcter particular, ademds de conocer un sinnUmero de detalles de
la actuacidn administrativa, es necesario acceder al expediente y a los
documentos del procedimiento contractual donde surge la inquietud. Por lo
anterior, previo concepto de sus érganos asesores, la solucion de estos temas
corresponde a la entidad que adelanta el procedimiento de seleccion y, en caso
de conflicto, a las autoridades judiciales, fiscales y disciplinarias.

Ahora bien, la Subdireccién —dentro de los limites de sus atribuciones,
resolverd la consulta conforme a las normas generales en materia de contratacion
estatal. Con este objetivo se analizardn los siguientes temas: i) Garantias en la
contratacién estatal como mecanismos de cobertura de riesgos; i) el contrato de
fianza: sus caracteristicas y la posibilidad de ser aceptado como garantia en un
contrato estatal y; iii) aprobacién de las garantias como requisito de ejecucion dell
contrato.

La Agencia Nacional de Confratacion Publica — Colombia Compra Eficiente,
se ha pronunciado en términos generales sobre las garantias en la contratacion
estatal, entre otros, en los conceptos 2201913000009075 del ? de diciembre de 2019,
C-080 del 8 de abril de 2021, C-525 del 27 de septiembre de 2021, C- 567 del 08 de
octubre del 2021, C-036 del 28 de febrero del 2022, C-126 de 25 de marzo de 2022,

' La Agencia Nacional de Contratacion PUblica — Colombia Compra Eficiente fue creada por el Decreto
Ley 4170 de 2011. Su objetivo es servir como ente rector de la politica de compras y contratacién del Estado. Para
tales fines, como érgano técnico especializado, le corresponde formular politicas publicas y normas y unificar los
procesos de contratacién estatal, con el fin de lograr una mayor eficiencia, fransparencia y optimizacién de los
recursos del Estado. El articulo 3 ibidem sefiala, de manera precisa, las funciones de Colombia Compra Eficiente.
Concretamente, el numeral 5° de este articulo establece que le corresponde a esta entfidad: “[a]bsolver consultas
sobre la aplicacién de normas de cardcter general y expedir circulares externas en materia de compras y
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SLibcjireccién de Gestion Contractual: “[a]bsolver consultas sobre la aplicacién de normas de cardcter general”.
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C-583 del 19 de octubre de 2022, C-584 del 26 de septiembre de 2022, C-712del 13
de octubre de 2022, C-845 del 7 de diciembre de 2022, C-036 del 31 de marzo de
2023, entre ofros. En cuanto a la admisién del contrato de fianza como garantia de
un confrato estatal, esta Agencia profiridé los siguientes conceptos:
2201913000009075 del 9 de diciembre de 2019 y C-425 del 22 de julio de 20202, Las
tesis expuestas en estos conceptos se reiteran a continuacion y se complementan
en lo pertinente, teniendo en cuenta los interrogantes planteados.

2.1. Garantias en la contratacion estatal. Reiteracion de linea.

El Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica — en adelante
EGCAP - exige, por regla general, en los Procesos de Contratacion publica la
constitucidon de garantias ya sea en la etapa precontractual, confractual o
postcontractual, con el fin de evitar o mitigar posibles riesgos. En esa orientacion, el
articulo 7 de la Ley 1150 de 2007 dispone que los contratistas tienen la obligacion
de constituir garantias para el cumplimiento de las obligaciones surgidas del
contrato, y los Proponentes por el ofrecimiento realizado, pudiendo consistir en
pdlizas expedidas por companias aseguradoras, garantias bancarias u ofros
mecanismos permitidos por la ley y el reglamento. La citada norma dispone:

“Articulo 7. Los contratistas prestardn garantia Unica para el cumplimiento de
las obligaciones surgidas del contfrato. Los proponentes prestardn garantia
de seriedad de los ofrecimientos hechos.

Las garantias consistirdn en pdlizas expedidas por companias de seguros
legalmente autorizadas para funcionar en Colombia, en garantias bancarias
y en general, en los demds mecanismos de cobertura del riesgo autorizados
por el reglamento para el efecto. Tratdndose de pdlizas, las mismas no
expirardn por falta de pago de la prima o por revocatoria unilateral. El
Gobierno Nacional seialard las condiciones generales que deberdn ser
incluidas en las pdlizas de cumplimiento de los contratos estatales.

El Gobierno Nacional sefalard los criterios que seguirdn las entidades para la
exigencia de garantias, las clases y niveles de amparo de los riesgos de los
contratos, asi como los casos en que por las caracteristicas y complejidad

2 Los conceptos referenciados, asi como otros expedidos por la Subdireccion se encuentran disponibles
para consulta publica en el portal de relatoria de la Agencia, al cual se puede acceder a través del siguiente
enlace: https://relatoria.colombiacompra.gov.co/busqueda/conceptos
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del contrato a celebrar, la garantia pueda ser dividida teniendo en cuenta
las etapas o riesgos relativos a la ejecucion del respectivo contrato.

El acaecimiento del siniestro que amparan las garantias serd comunicado
por la entidad publica al respectivo asegurador mediante la notificaciéon del
acto administrativo que asi lo declare.

Las garantias no serdn obligatorias en los contratos de empréstito, en los
interadministrativos, en los de seguro y en los contratos cuyo valor sea inferior
al 10% de la menor cuantia a que se refiere esta ley, caso en el cual
corresponderd a la entidad determinar la necesidad de exigirla, atendiendo
a la naturaleza del objeto del contrato y a la forma de pago, asi como en los
demds que senale el reglamento”.

Las condiciones en las que debe cumplirse esta obligacion fueron
reglamentadas por el Decreto 1082 de 2015, el cual entre sus articulos 2.2.1.2.3.1.1.
y 2.2.1.2.3.1.19 se refiere a asuntos como las clases de garantias permitidas, la
indivisibilidad por regla general de estas, los diferentes riesgos que deben ser objeto
de cobertura, la vigencia y valores minimos que deben cubrir los amparos, entre
otros aspectos que Deben cumplir las garantias constituidas por los contratistas ya
sea a través de pdlizas de seguro, garantias bancarias o patrimonios auténomos.

De acuerdo a lo expresado anteriormente, los Proponentes o contratistas,
para garantizar el cumplimiento de sus obligaciones frente a Entidades Estatales en
materia contractual, pueden otorgar, a su eleccidén, las garantias mediante los
siguientes mecanismos de cobertura de los riesgos: i) confratos de seguro, que por
su esencia, es el medio mds usado para amparar los riesgos contractuales; i) fiducia
mercantil de garantia, que es un confrato que suscribe el oferente, contratista o un
tercero como fideicomitente con una sociedad fiduciaria para fransferir la
propiedad de uno o mds bienes o derechos con los cuales se integra un patrimonio
auténomo, con el fin de salvaguardar con ellos o con su producido las obligaciones
del oferente o confratista con la Enfidad Estatal beneficiariad; iii) garantias
bancarias o cartas de crédito stand by, que consisten en compromisos irevocables
o incondicionales asumidos por una entidad financiera de pagar una suma

3 Agencia Nacional de Contratacién Pdblica — Colombia Compra Eficiente. “Guia de garantias en
procesos de contfratacion”. Pagina. 12. Disponible en: https://www.colombiacompra.gov.co/manuales-guias-y-
pliegos-tipo/manuales-y-guias.
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determinada de dinero#. La suficiencia y la vigencia de las garantias deben ser las
reguladas en los artficulos 2.2.1.2.3.1.9 a 2.2.1.2.3.1.16 del Decreto 1082 de 2015.

Ahora bien, este tipo de garantias cubren ciertos riesgos identificados por las
Enfidades Estatales. Por ejemplo, en las modalidades de seleccidon de contratacion
directa y minima cuantia, asi como en la contratacién de seguros, la Entidad Estatal
debe justificar la necesidad de exigir la constitucion de garantias. Con respecto a
las demds modalidades de seleccion, en principio, son obligatorias las garantias de
seriedad de la oferta, a la cual hace referencia en su consulta, y de cumplimiento.
La garantia de responsabilidad civil extracontractual es obligatoria en los contratos
de obra y en aquellos en que por su objeto o naturaleza la Entidad Estatal lo
considere necesario.

Teniendo en cuenta este panorama general, se precisa que un tipo de
mecanismo de cobertura del riesgo como la garantia bancaria solo puede
emplearse para amparar la seriedad de la oferta y el cumplimiento, pues la
cobertura del riesgo de responsabilidad civil extracontractual solamente puede ser
amparada con un confrato de seguro, segun el articulo 2.2.1.2.3.1.5. del Decreto
1082 de 2015. Por su parte, las pdlizas de seguro pueden constituirse como garantias
Unicas de cumplimiento, garantias de seriedad de la oferta y garantias de
responsabilidad civil extracontractual.

A partir de las fases del Proceso de Contratacion, la “*Guia de Garantias en
los Procesos de Contratacion” expedida por la Agencia Nacional de Contratacion
PUblica — Colombia Compra Eficiente expone los riesgos que deben cubrirse
mediante las garantias:

i) Seleccidn o etapa previa: el Proponente debe otorgar garantia de
seriedad de la oferta amparando los siguientes eventos: la no ampliacion de la
vigencia de la garantia cuando el plazo para la adjudicacién o suscripcion del
contrato sea prorrogado, siempre que esa prorroga no exceda de tres (3) meses;
retiro de la oferta después de vencido el plazo para su presentacion; la no
suscripcion del contrato sin justa causa por parte del adjudicatario y; la no

4lbidem. P&gina. 17. La guia ademds sefala en relacién con las garantias bancarias y cartas de crédito
stand by, que “El compromiso del emisor es pagar al primer requerimiento del beneficiario de la garantia, por lo
cual no es necesario que la Entidad Estatal demuestre que el incumplimiento efectivamente ha ocurrido, pero
antes de cobrar este tipo de garantias, la Entidad Estatal debe llevar a cabo el procedimiento previsto por la ley
para declarar el incumplimiento respecto del oferente o contratista”.
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constituciéon de la garantia de cumplimiento del contrato por parte del
adjudicatario.

i) Contratacion y ejecucion: en esta fase la garantia debe cubrir los riesgos
derivados del incumplimiento del contrato. Esta garantia puede cubrir todos o
algunos de los siguientes amparos, de acuerdo a las condiciones del contrato:
buen manejo y correcta inversidén del anticipo, devolucién del pago anticipado,
cumplimiento del contrato, pago de salarios, prestaciones sociales legales e
indemnizaciones laborales. En adicién a la garantia de cumplimiento, la Entidad
Estatal puede solicitar un seguro de responsabilidad civil extracontractual para
aquellos contratos en los que el desarrollo del objeto implica un riesgo de danos a
terceros. En cuanto al amparo de pago de obligaciones laborales, el garante estd
obligado a pagar las obligaciones laborales y salariales que puedan presentarse
por el incumplimiento del deber del pago por parte del contratista.

i) Garantias posteriores a la ejecucion: cubren los riesgos que se presenten
con posterioridad a la terminaciéon del contrato y sus amparos pueden ser:
estabilidad y calidad de la obra; calidad del servicio; y calidad y correcto
funcionamiento de los bienes>.

En cada caso, la obligatoriedad de exigir garantias depende de los tipos
contractuales y de las modalidades de seleccion que deban aplicarse, de acuerdo
al objeto contenido en los procesos de contrataciéon. Asimismo, los amparos que
estardn inmersos en cada garantia dependerdn de los riesgos que son propios de
cada fipo contractual.

En lo que atane ala garantia de cumplimiento, a la cual hace referencia en
su escrito, la Agencia Nacional de Contratacion PUblica ha sostenido:

“Tiene cardcter indemnizatorio dado que su finalidad es proteger el
patrimonio publico del daio que le puede ocasionar el posible
incumplimiento de las obligaciones confractuales por parte del particular
confratista, para de esta manera evitar que dicho patrimonio se vea
afectado o empobrecido.

Tiene por finalidad asegurar la ejecucion total y oportuna del objeto
contratado y proteger el patrimonio publico del dafo que le puede
ocasionar el posible incumplimiento de las obligaciones contractuales por

5 Ibidem. Pagina. 5-6.
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parte del particular contratista. Esta cldusula es de forzosa estipulacion, a tal
punto que si no es pactada en aquellos contratos en los cuales la ley
establece su obligatoriedad, se presume incorporada en el respectivo
contrato y no podrd ser renunciada por la Administracion™s.

Como se observa, la finalidad y principal objetivo de la garantia de
cumplimiento es proteger el patrimonio de la enfidad de los potenciales riesgos y
efectos derivados de un incumplimiento del contratista. Esta funcidn, se advierte,
debe irradiar la comprension de las normas sobre garantias en general y sobre su
vigencia en particular.

En atencion al objeto de la consulta, a contfinuacion, se presentan algunas
consideraciones relacionadas con el contrato de fianza y la posibilidad de que este
sea admitido como garantia.

2.2. El contrato de fianza: sus caracteristicas y la posibilidad de ser aceptado como
garantia en un contrato estatal

En primer lugar, para desarrollar el tema de consulta, es pertinente realizar una
contextualizacion frente al contfrato de fianza. La fianza es un contrato de garantia
gue “se celebra para responder de una obligacidon ajena con el patrimonio del
fiador; claro estd que subsiste, en la mayoria de los casos. El deber prestacional
principal del deudor y, por ende, efecto, primordialmente, el patrimonio de este””.
En este sentido, su principal objetivo es garantizar el cumplimiento de una
obligaciéon ajena, en caso de que el deudor no de cumplimiento con sus
compromisos con el acreedor. El arficulo 2361 del Cédigo Civil Colombiano, lo
define de la siguiente manera:

“ARTICULO 2361. CONCEPTO DE FIANZA. La fianza es una obligacion
accesoria, en virtud de la cual una o mds personas responden de una
obligacion ajena, comprometiéndose para con el acreedor a cumplirla en
todo o parte, si el deudor principal no la cumple.

6 Agencia Nacional de Contrataciéon PUblica — Colombia Compra Eficiente. Sintesis: 8. Etapa
precontractual: Garantia de cumplimiento del contrato estatal.

7 Bonivento Fernandez, J.A, [1992] Los Principales Contratos Civiles y Comerciales, Tomo I, Bogotd
Colombia. p.3.
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La fianza puede constituirse no sélo a favor del deudor principal, sino de otfro
fiador".

De la lectura del citado articulo, se puede establecer que la fianza,
denominada como una obligaciéon y no como un contrato8, que tiene un cardcter
de accesorio, es decir, su existencia y nacimiento a la vida juridica depende
directamente de garantizar el cumplimiento de una obligacion principal, de tal
forma que sin ella no produciria ningun fipo de efecto juridico. Otra de las
caracteristicas de la fianza radica en que es consensual, por lo que se perfecciona
con el acuerdo de voluntades, siempre y cuando este sea expreso, pues, segun
reza el articulo 2373 del Cédigo Civil, la fianza no se presume.

Por otro lado, la fianza es un contrato unilateral, lo que se traduce en que
solamente el fiador se obliga a cancelar la obligacién a cargo del deudor en caso
de que este no cumpla, permitiéndose se persiga el patrimonio del fiador, en
ausencia de cumplimiento del deudor principal y es fransmisible, es decir, los
derechos y obligaciones del fiador se traspasan a sus herederos.

En segundo lugar, tal y como se expuso en el numeral 2.1 de este concepto,
de la lectura del arficulo 7 de la Ley 1150 de 2007 se extrae que el legislador amplid
las garantias permitiendo no solo las pdlizas y las garantias bancarias, sino también
los demds mecanismos de cobertura del riesgo que el reglamento establezca, es
decir, las contempladas en el articulo 2.2.1.2.3.1.2. del Decreto 1082 de 2015. Este
decreto reiterd las garantias previstas enla Ley 1150 de 2019 y autorizd el patrimonio
autébnomo como instrumento para asegurar riesgos.

Asilas cosas, la Ley 1150 de 2007 y el Decreto 1082 de 2015 establecieron tres
(3) tipos de garantias: i) pdliza, i) garantia bancaria vy iii) patrimonio auténomo. Por
lo tanto, la fianza no es posible aceptarla como garantia de cumplimiento, debido
a que ni la Ley ni el reglamento la contemplan y, en este campo, no cabe la
autonomia de la voluntad como mecanismo habilitador para que en virtud del
muto consenso sea incluida una fianza. En este punto, es menester senalar que en
los contratos estatales no se pueden pactar garantias diferentes a las establecidas
en la ley y el reglamento. En consecuencia, solo se pueden constituir las que la

8 Esta definicion ha sido criticada por cuanto habla de “obligacién” y no de contrato, cuando, en verdad
surge de un concierto de voluntades, solo que es accesorio. (Bonivento, 1992, p.4).
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normativa aplicable ha previsto.

Por Ultimo, la Superintendencia Financiera, a través de comunicado de
prensa del 06 de septiembre de 20167, reiterd que los contratos de fianza no pueden
aceptarse como garantias de cumplimiento en contratacion publica, pues las
sociedades afianzadoras no se encuentran sometidas a su vigilancia y control; por
lo tanto, no se encuentran autorizadas para expedir contratos de seguro.

2.3. Aprobacién de las garantias como requisito de ejecucion del contrato

Frente a su observacion sobre la necesidad de constituir garantias para la
ejecucion de confratos, es importante senalar que, el cumplimiento de la
obligacién de los confratistas de constituir las correspondientes garantias, y el deber
de las Entidades Estatales de aprobarlas, una vez verificados los requisitos minimos
exigidos, son presupuestos para la ejecucion del contrato, de conformidad con el
articulo 41 de la Ley 80 de 1993!°.

En efecto, el referido articulo dispone en su inciso primero que los contratos
estatales se perfeccionan “cuando se logre acuerdo sobre el objeto y la
confraprestacion y éste se eleve a escrito”. Por su parte el inciso segundo establece
que “[p]ara la ejecucion se requerird de la aprobacion de la garantia”, lo que se
fraduce en que, sin perjuicio del perfeccionamiento del contrato, no podrd
ejecutarse sin que se hayan aprobado las garantias.

Al interpretar la regulaciéon del precitado articulo, el Consejo de Estado ha
diferenciado los requisitos de perfeccionamiento del contrato de los concernientes
ala ejecucioén, al entender que el acuerdo de voluntades elevado a escrito suscrito

? El comunicado de prensa emitido por la Superintendencia Financiera el 6 de septiembre de 2016
referenciado con el titulo “Superfinanciera reitera nuevamente que los contratos de fianza no pueden aceptarse
como garantias de cumplimiento en contratacién publica”™ puede ser consultado en el siguiente enlace:
https://www.superfinanciera.gov.co/publicaciones/10086464/superfinanciera-reitera-nuevamente-que-los-
contratos-de-fianza-no-pueden-aceptarse-como-garantias-de-cumplimiento-en-contratacion-publica-10086464/

10 Ley 80 de 1993. “Articulo 41. Los contratos del Estado se perfeccionan cuando se logre acuerdo sobre
el objeto y la contraprestacién y éste se eleve a escrito.

Para la ejecucion se requerird de la aprobacion de la garantia y de la existencia de las disponibilidades
presupuestales correspondientes, salvo que se trate de la contratacién con recursos de vigencias fiscales futuras
de conformidad con lo previsto en la ley orgdnica del presupuesto. El proponente y el contratista deberdn
acreditar que se encuentran al dia en el pago de aportes parafiscales relativos al Sistema de Seguridad Social
Integral, asi como los propios del Sena, ICBF y Cajas de Compensacion Familiar, cuando corresponda.

Los contratos estatales son intuito personae y, en consecuencia, una vez celebrados no podrdn cederse
sin previa autorizacién escrita de la entidad contratante. [...]".

Departamento Nacional Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra Eficiente
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por las partes perfecciona el contrato estatal, mientras que la aprobaciéon de las
garantias es un requisito para su ejecucion, el cual no estd sometido al libre arbitrio
del contratante, en la medida que tal aprobacidén consiste en un reconocimiento
por parte de la Administracion de que el contratista ha cumplido con la obligacion
de la garantia requerida porla Ley y que esta se gjuste alo pactado en el contrato.
Asi lo expreso la Seccion Tercera del Consejo de Estado en sentencia de 28 de junio
de 2012:

“[...] Por virtud de lo dispuesto en la Ley 80 de 1993, el contrato estatal existe
cuando el acuerdo sobre el objeto vy la contraprestacién se eleva a escrito
y, e€s ejecutable, cuando se cumplen las condiciones previstas en el inciso
segundo del articulo 41 de la ley, en concordancia con lo dispuesto en el
articulo 49 de la Ley 179 de 1994, compilado en el articulo 71 del Estatuto
Orgdnico de Presupuesto -Decretoley 111 de 1996-, esto es, cuando ademds
de la aprobacién de la garantia, se cuenta con las disponibilidades
presupuestales correspondientes, salvo que se trate de contfratacién con
recursos de vigencias futuras, de conformidad con lo previsto en la ley
orgdnica del presupuesto.

Ello significa que, una vez elevado a escrito, lo cual supone su suscripcidn por
ambas partes, el contrato estatal existe y requiere del registro presupuestal,
aligual gue de la aprobacién de la garantia para su ejecucidon, condiciones
que cumplidas le otorgan eficacia. La aprobacién de la pdliza entonces, no
tiene alcance diferente al reconocimiento de parte de la administraciéon
sobre que el contratista cumplié con la obligacién de la garantia en orden a
la ejecucion del confrato y el registro presupuestal comporta que la
confratante hizo lo propio.

En ese orden de ideas, si bien la aprobacién de la garantia, condicionan la
iniciacion del contrato, su ejecucion, vigencia y plazo, se sujeta a que la
pdliza cumpla con los requisitos legales y que la administracion los avale, sin
gue le esté dado a la entidad hacer gala de su mera liberalidad para
demorar su aprobacién o negarla, porque, de no ser ello asi, de nada serviria
la previsidn legal, pues lo sujeto a la potestad unilateral nada condiciona™ !,

De esta manera, para proceder a ejecutar el contrato el contratista debe
cumplir con la obligacién de constituir las garantias, para lo cual deberd presentar
el respectivo instrumento para la verificacion por parte de la Entidad Estatal, quien

" Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B. Sentencia de 28 de junio de 2012. Radicacion
numero: 25000-23-26-000-1997-05346-01(23966). C.P: Stella Conto Diaz Del Castillo.
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procederd a su aprobacion siempre que se cumplan con las condiciones pactadas
en el contrato. Cabe aclarar que las garantias que debe presentar el contratista
para aprobacion de la entidad, en el marco del articulo 41 de la Ley 80 de 1993,
corresponden a las garantias contractuales que cubren los riesgos asociados al
contrato celebrado y a las obligaciones posteriores a su ejecucion, esto es, la
garantia Unica de cumplimiento —con sus respectivos amparos— y la garantia de
responsabilidad civil extracontractual'2.

En este contexto, la obligacién de constituir las garantias contractuales y su
aprobacién tiene como propdsito cumplir con el requisito de ejecuciéon del
contrato, pues estas se erigen como un “instrumento para salvaguardar intereses
de cardcter general, garantizar el adecuado cumplimiento del objeto contractual
y proteger el patrimonio publico de los detrimentos que se puedan causar con
ocasion de eventuales incumplimientos en que incurra el contratista™!13,

En este sentido, previo a la aprobacién de las garantias pactadas en el
contrato, la entidad debe redlizar la respectiva verificacion de los amparos y
suficiencia de las garantias exigidas, con la finalidad de asegurar que estas
protejan el patrimonio del Estado de los perjuicios que eventualmente se derivarian
de la materializacién de los riesgos amparados. Esta labor de verificacion por parte
de la entidad implica validar el origen de las garantias y revisar “que los valores
asegurados coincidan con los que se exigieron en el contrato, asicomo su vigencia;
verificar que estén identificados plenamente el tomador y el beneficiario, y que
vengan adjuntas las condiciones generales de la pdliza. Sélo con la certeza que
brinda este andlisis, se puede tener la seguridad que no se causardn perjuicios al
ente estatal. De tal manera, una vez revisada la pdliza, sus anexos (condiciones
generales) y su contenido y si estd de acuerdo con lo exigido, se impartird la
aprobacion correspondiente” 4,

Al respecto, debe senalarse que la Agencia Nacional de Contratacion
PUblica - Colombia Compra Eficiente y la Superintendencia Financiera de

12 De conformidad con el arficulo 2.2.1.2.3.1.5. del Decreto 1082 de 2015 “La responsabilidad
extracontractual de la administracién derivada de las actuaciones, hechos u omisiones de sus confratistas o
subconftratistas solamente puede ser amparada con un contrato de seguro™.

13 Consejo de Estado. Seccién Tercera, Subseccidn A. Sentencia del 14 de junio del 2019. Radicacién
nUumero: 11001 03 26 000 2009 00047 00 (36860). C.P: Carlos Alberto Zambrano Barrera.

14 Consejo de Estado. Seccidon Segunda, Subseccion A. Sentencia del 25 de enero del 2018. Radicacién
numero: 11001-03-25-000-2011-00489-00(1924-11). C.P: Gabriel Valbuena Hernandez.
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Colombia, mediante Circular Conjunta 001 del 20 de agosto de 2021, impartieron
instrucciones sobre los mecanismos para fortalecer la debida diligencia de los
beneficiarios de pdlizas de seguros, garantias y avales bancarios, y patrimonios
auténomos. Su finalidad es implementar mecanismos adicionales de verificacion y
recordar la debida diligencia que les asiste alas Entidades Estatales en la validacion
del origen e integridad de los documentos que soportan las garantias y avales
bancarios, confratos de seguro de cumplimiento y los patrimonios auténomos, sin
perjuicio de la importancia del recto obrar de los Proponentes y contratistas del
Estado en estos asuntos. Sobre el particular, esta circular senald lo siguiente:

"PRIMERA: Las entidades vigiladas por la Superintendencia Financiera de
Colombia deberdn ajustar los procedimientos actualmente existentes para
facilitar a los beneficiarios e interesados, la confirmaciéon del origen,
caracteristicas y elementos relevantes de las garantias bancarias, los
contratos de seguro de cumplimiento y los patrimonios auténomos otorgados
como garantias, los cuales deben ser expedidos a través de documentos
electréonicos integrales con valor legal y técnicamente asegurados mediante
firmado digital y estampado cronolégico, ademds de poseer mecanismos
tecnoldgicos como pueden ser coddigos QR, hash, alfanuméricos o CUFE,
entre otros, que permitan la verificacién en linea, por Internet o a través de
aplicaciones méviles. Lo anterior, con el propdsito de garantizar su validez,
intfegridad y completitud.

Adicionalmente, deberdn disponer de un punto de contacto telefénico o
virtual para que las entidades del Estado puedan solicitar cualquier
requerimiento orientado a absolver las consultas que sobre el particular sean
pertinentes.

Asimismo, las Entidades PUblicas deberdn acudir a los mecanismos de
verificaciéon en linea que se encuentran previstos en el presente articulo, con
el propdsito de verificar la validez, idoneidad y suficiencia de los documentos
gue se entregan como soporte de las garantias que amparan los contratos
estatales.

Esta verificacion deberd realizarse de manera previa a que las entidades
publicas aprueben o rechacen las garantias. Del mencionado acto de
consulta, se dejard constancia expresa en el expediente contractual. [...]".

De acuerdo con lo anterior, las Entidades Publicas deberdn acudir a los
mecanismos de verificacion en linea que se encuentran previstos en esa circular,
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con el propdsito de verificar la validez, idoneidad y suficiencia de los documentos
que se enfregan como soporte de las garantias que amparan los contratos
estatales. Esta verificacidon deberd realizarse de manera previa a que las Entidades
PUblicas aprueben o rechacen las garantias y deberd dejarse constancia expresa
en el expediente contractual de la consulta realizada.

Ahora bien, el proceso mediante el cual los contratistas presentan estas
garantias a la Entidad Estatal para su verificaciéon y su consecuente aprobacion o
rechazo es realizado a través del SECOP II's. La plataforma SECOP |l es totalmente
transaccional, por lo que el trdmite se realiza en linea y la publicidad de las
actuaciones es concomitante, segin franscurran cada una de las etapas del
procedimiento, lo que descarta, en principio, la necesidad cargar documentaciéon
alguna que acredite la aprobacion de las garantias por parte de la Entidad Estatal,
sin prejuicio de incluir la constancia de verificacion que se expuso en parrafos
precedentes.

Para tales efectos, el literal “B. Requisitos de ejecucion” de la “Guia de
Gestion Contractual en el SECOP 11", expedida por esta Agencia, explica el paso
a paso que deben seguir los contratistas para presentar las garantias para la
aprobaciéon del contratante. Por su parte, la “Guia SECOP Il - Gestion contractual
para entidades estatales”!’, también expedida por esta entidad, detalla en el
numeral “4. Requisitos de ejecucion del contrato” el procedimiento a seguir por
parte de la entidad contfratante para aprobar a través del SECOP |l las garantias
presentadas por el contratista. Si bien estos instrumentos solo se refieren a aspectos
propios del uso del SECOP Il como herramienta tecnoldgica para la gestion
contractual, las indicaciones brindadas respecto de los procesos de presentacion
y aprobaciéon de garantias constituyen insumos de valiosa importancia dado el
cardcter transaccional de dicha plataforma.

15 Mediante Circular Externa No. 005 de 2022, esta Agencia amplié el término de obligatoriedad de uso
del SECORP Il a las entidad relacionadas en el Anexo 1, con el propdsito de que cumplan con las adecuaciones
técnicas necesarias para operar la plataforma. Estas entidades deberdn gestionar todos sus procesos de
contratacién en el SECOP I, a partir de las fechas relacionadas en el Anexo No. 1 de dicha Circular. Este
documento puede consultarse en el siguiente link https://www.colombiacompra.gov.co/circulares

16 Disponible en: https://colombiacompra.gov.co/sites/cce public/files/cce step/cce-sec-gi-
Olprovpcgestioncontractual07-09-2020 0.pdf
1 Disponible en:

https://colombiacompra.gov.co/sites/cce public/files/cce step/20190821guiagcgestioncontractualentidadestat
alv2.pdf
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En este sentido, una vez verificada la validez de las garantias y determinado
el cumplimiento de estas con sujecion al contrato, la enfidad debe aprobarlas a
través del SECOP Il, cuando el proceso se tfrdmite mediante esta plataforma.

3. Respuesta

“1.[...] Implementacién y aceptacién de garantias, pdlizas de .cumplimiento
de confratos expedidas a favor del beneficiario, por parte del licitante
ganador o adjudicatorio de una licitacion, obra publica por medio de
afianzadoras bajo la modalidad de fianza de cumplimiento expedida por
una institucién afianzadora debidamente autorizada, por un importe que
debe definirse dentro del contrato y que deberd entregar en dias posteriores
a la formalizacion del confrato y garantizar el cumplimiento del mismo.

El motivo de la consulta, recae o gira en torno en establecer si en virtud de
lo preceptuado en los articulos 2.2.1.2.3.1.9 a 2.2.1.2.3.1.16 del Decreto 1082
de 2015, en especial lo dispuesto en el articulo 2.2.1.2.3.1.2. Clases de
garantias., tiene cabida el confrato de fianza, aunado a lo anterior el
confrato de fianza dentro del contexto de la garantia lleva inmerso el
beneficio de exclusidn, de conformidad con lo sefalado en el articulo 2383
del Codigo Civil, por lo tanto se quiere establecery en eso gravita la consulta
si esta entidad dentro de los contfratos de obra, o de ofra naturaleza puede
legalmente aceptar fianza de cumplimiento extendida por el contratista
tendiente a amparar los posibles riesgos y/o incumplimiento que se deriven
de la ejecucion contractual, partiendo de los posibles riesgos que implica
que las afianzadoras no son vigiladas por la Superintendencia Financiera y
que su marco normativo regulatorio es propio del derecho civil”. (SIC).

[...]" (SIC).

Conforme lo expuesto en el presente concepto, el articulo 7 de la Ley 1150
de 2007 senala que las garantias consistirdn en pdlizas expedidas por companias
de seguros legalmente autorizadas para funcionar en Colombia, en garantias
bancarias y, en general, en los demds mecanismos de cobertura del riesgo
autorizados por el reglamento para el efecto. En virtud de la disposicidon antes
citada, el articulo 2.2.1.2.3.1.2. del Decreto 1082 de 2015 reiterd las garantias
previstas en la Ley 1150 de 2007 y autorizd el patrimonio autébnomo como
insfrumento para asegurar riesgos.

Asilas cosas, la Ley 1150 de 2007 y el Decreto 1082 de 2015 establecieron fres
(3) tipos de garantias: i) pdliza, ii) garantia bancaria vy iii) patrimonio auténomo. Por
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lo tanto, la fianza no es posible aceptarla como garantia de cumplimiento, debido
a que ni la Ley ni el reglamento la contemplan y, en este campo, no cabe la
autonomia de la voluntad como mecanismo habilitador para que en virtud del
muto consenso sea incluida una fianza. En este punto, es menester senalar que en
los contfratos estatales no se pueden pactar garantias diferentes a las establecidas
en la ley y el reglamento. En consecuencia, solo se pueden constituir las que la
normativa aplicable ha previsto.

Por Ultimo, la Superintendencia Financiera, a través de comunicado de
prensa del 06 de septiembre de 2016, reiterd que los contratos de fianza no pueden
aceptarse como garantias de cumplimiento en contratacion publica, pues las
sociedades afianzadoras no se encuentran sometidas a su vigilancia y control; por
lo tanto, no se encuentran autorizadas para expedir contratos de seguro.

Este concepto tiene el alcance previsto en el articulo 28 del Coédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y las expresiones
aqui utilizadas con mayuUscula inicial deben ser entendidas con el significado que
les otorga el articulo 2.2.1.1.1.3.1. del Decreto 1082 de 2015.

Atentamente,
o ‘Ftﬁ“ado palaci©
Qngm anad‘:'
ﬂo‘{\a‘ﬁa d
Nohelia del Carmen Zawady Palacio
Subdirectora de Gestién Contractual ANCP-CCE
.. Diana Lucia Saavedra Castaneda
Elaboré:

Contratista de la Subdireccidn de Gestién Contractual

Adriana Katerine Lopez Rodriguez

Conftratista de la Subdireccién de Gestion Contractual

Nohelia Del Carmen Zawady Palacio

Subdirectora de Gestion Contractual ANCP — CCE

Comunicado de prensa de la Superintendencia Financiera de Colombia:

Anexo: “"Superfinanciera reitera nuevamente que los contratos de fianza no pueden aceptarse
como garantias de cumplimiento en contratacion publica”. Fecha 6 de septiembre

Revisd:

Aprobd:
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