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Resumen

En el presente articulo de investigacion se analiza porqué al hacerse efectivas las
polizas de seguro por el cumplimiento defectuoso del objeto contractual no es
posible resarcir en forma inmediata y directa a las entidades sometidas al Estatuto
General de Contratacion de la Administracién Publica (E.G.C.A.P.)?, situacién que,
en Colombia, tiene su geénesis en el marco presupuestal y se agrava en el
contexto legislativo y reglamentario de los mecanismos de cobertura del riesgo.
Para ello se analizara la figura indemnizatoria en los seguros de dafios y cOmo sus
caracteristicas no han pasado normativamente al derecho publico en las mismas
condiciones del derecho privado, determinando la posible causa que no permite la
realizacion del derecho al resarcimiento cuando se hacen efectivas estas
garantias contractuales; finalizando con algunas consideraciones que evidencian
gue éstas, en general, estan instituidas mas en favor del Estado que de las

entidades con capacidad para celebrar contratos, individualmente consideradas.

1 Abogada de la Universidad Libre, Especialista en Docencia Universitaria — Universidad Militar Nueva
Granada. Correo Electrénico: ssotelor@yahoo.es

2 Ley 80 de 19983, Ley 1150 de 2007, y Decreto Reglamentario 734 de 2012.
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REDRESS THE CONTRACTING PUBLIC AGENCIES UNDER THE Q UALITY
GUARANTEES OF

Abstract

This article discusses why research to be effective insurance guarantees for
defective performance of the contractual object is not possible to compensate
immediately and directly to the entities subject to General Contracting Public
Administration, situation that in Colombia, has its genesis in the budgetary
framework and is worse in the legislative and regulatory mechanisms hedging. This
figure will be discussed in insurance compensatory damages and how their
characteristics have not been normatively public law under the same conditions of
private law, determining the possible cause that does not allow the realization of
the right to compensation when these guarantees are effective contract, ending
with some evidence that those considerations generally are instituted for the State

more than for entities with capacity to contract, taken individually.

Key Words

Damage, guarantees, claim, compensation.

REPARACAO A CONTRATACAO AS AGENCIAS PUBLICAS NO QUA DRO DO
GARANTIAS QUE PROTEGEM A QUALIDADE .
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Resumo

Este artigo discute por que a pesquisa a ser apolices de seguro eficazes para o
cumprimento defeituoso do objeto contratual ndo € imediatamente possivel
compensar sujeito direta e entidades contratantes Geral da Administracdo Publica
(EGCAP), situacéo que, na Colébmbia, tem a sua génese no ambito do orcamento
e é exacerbada no contexto legislativo e regulamentar mecanismos de hedge.
Este valor sera discutido em seguro de responsabilidade civil por danos e como
suas caracteristicas ndo foram normativamente direito publico sob as mesmas
condicOes de direito privado, determinando a possivel causa que ndo permite a
realizacdo do direito a indemnizacdo quando essas garantias sao eficazes
contrato, que termina com algumas consideracdes que indicam que eles
geralmente sao instituidos para o Estado mais do que para as entidades com
capacidade para contrair individualmente considerado.

Palavras-chave: Damage, garantias, reclamacéao, indenizacao-

Introduccién

La ejecuciéon imperfecta del objeto contractual por parte del contratista no solo
lesiona a la entidad publica sino que imposibilita la satisfaccion de la necesidad
gue la llevo a contratar; en tal virtud, el E.G.C.A.P. ha dotado a las entidades
estatales de facultades como la de adelantar las gestiones necesarias para el
reconocimiento y cobro de las garantias constituidas en su favor para amparar los
riesgos derivados de la actividad contractual; sin embargo, en la practica, el pago
de la indemnizacion por parte del contratista o su garante, no genera el
resarcimiento directo e inmediato del dafio sufrido por la entidad, tal como si
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ocurre en los seguros de dafos regulados por el Codigo de Comercio cuando el

asegurador efectla el pago al beneficiario hasta por el valor asegurado.

Por lo anterior, a través del presente articulo pretende resolverse el problema de
porqué al hacerse efectiva la garantia constituida a través de péliza de seguro no
es posible resarcir en forma inmediata y directa a la entidad que declard el
siniestro, lo cual resulta relevante en la medida en que esa deberia ser la finalidad
intrinseca de las garantias, especialmente, la de las podlizas, que son los
mecanismos de cobertura del riesgo mas utilizados en Colombia por los
contratistas.

Para tal efecto se presenta una investigacion cualitativa en donde se analiza la
figura indemnizatoria en los seguros de dafios en comparacién con la reparacion
derivada de la ejecucién de las garantias consistentes en pdliza de seguro, se
analizan las normas presupuestales que rigen el ingreso de los recursos derivados
del pago de las garantias asi como su jurisprudencia, y se revisa el derecho
chileno asi como los demés mecanismos de cobertura del riesgo, determinando la
causa por la cual no opera el fenomeno del resarcimiento directo e inmediato para
la entidad cuando hace efectiva la garantia contractual por la ejecucion defectuosa
del objeto contractual.

2. El deber de reparacion en contraste con la efect ividad de la pdliza de

calidad en los contratos estatales

Una de las méximas romanas fue la de no causar dafio a nadie “alterum non
laedere” (Ulpiano), la cual tenia un fin resarcitorio, pues, a través de ella se
pretendia la reparacion del dafio causado o restablecimiento del derecho

lesionado. Esta maxima es fundamental en el derecho de dafios, porque origina la
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obligacion de reparar los dafios causados en tanto ello sea posible, o la de resarcir
de la victima mediante una indemnizacién de perjuicios. En el marco de la
contratacion estatal, la infraccion de una obligacion contractual conlleva la
responsabilidad del infractor (responsabilidad contractual) y en tal virtud, éste debe

reparar el dafio injustamente causado al otro contratante.

La finalidad del contrato es producir los efectos queridos por los contratantes
(Solarte, 2011) y su principal efecto es la fuerza obligatoria, que impone un
cumplimiento estricto y de buena fe3, asi como un actuar recto y leal en todas las
etapas del contrato (Messineo, 2007; Rivera, 1997; Stiglitz, 1998), condiciones
especialmente relevantes en materia publica, pues, los contratos administrativos
son los medios a través de los cuales se cumplen los fines del Estado y se
solucionan las necesidades de la comunidad (Guechda, 2010; Salguero, 1983), en
tal virtud no solo deben ser producto de una adecuada planeacion (Escobar, 2003)
sino que su correcta ejecucion es de interés general y las entidades deben exigirla

en forma integra, efectiva y oportuna®.

Pero en la ejecucion del contracto subyace la posibilidad de su incumplimiento ya
sea por razones atribuibles al contratista o por situaciones ajenas a los
contratantes (Mantilla & Ternera, 2007), y cuando el mismo resulta atribuible al
contratista, la entidad debe iniciar las acciones necesarias para lograr la respectiva
indemnizacion (Campillo, 2006), finalidad en la cual las garantias cumplen un
papel importante como quiera que, teodricamente, los contratistas deben
constituirlas para salvaguardar la integridad del patrimonio de la entidad en cuanto
ellas materializan un interés econdémico legitimo consistente en que si se realiza el

8 Para Estigarribia, la buena fe es el tema medular de la ética contractual (2011).

4 CE, Sec. lll, 23 de abril de 2008, expediente No. 16.491.
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riesgo®, subsista la tranquilidad de que se pueda conservar o reponer el objeto
asegurado por parte del garante, quien, por virtud del contrato de seguro, asume
el riesgo de resarcir el dafio en dinero o en especie® (Diaz, 2009; Traviesas,
1934), siempre que éste se produzca durante la vigencia del seguro (Stiglitz,
2010), toda vez el dafio cubierto por él resulta de todo ataque dirigido por un

tercero en contra de su afianzado (Hemard, 1925).

La materializacion de la figura de la responsabilidad, que constituye una obligacion
resarcitoria (Mazeaud & Tunc, 1977), supone la relacion de dos sujetos en donde
uno causa un dafio al otro y la consecuencia juridica es la obligacion de reparar el
perjuicio causado (Valencia & Ortiz, 2002). En materia contractual, el dafio, es
decir, el deterioro 0 menoscabo (Instituto de Investigaciones Juridicas, 1998),
puede resultar de la inejecucién, de la ejecucion imperfecta o de la ejecucion
tardia’ de la obligacion (Oliveros, 2012). Sin embargo, para el presente articulo
solo se considerara la ejecucion imperfecta o defectuosa, que se da cuando se
recibe una prestacion pero ésta no se ajusta a lo pactado (Uribe, 1982), debido a
gue el fenomeno del resarcimiento a la entidad se analizara Unicamente en el
marco de los dafos cubiertos por los amparos de calidad (predicable de los bienes

y servicios) y estabilidad de la obra.

5 En los seguros de dafios regulados por el Cédigo de Comercio, una vez acaecido el siniestro
amparado, el asegurado/beneficiario adelanta el respectivo reclamo ante el asegurador, quien al
constatar la produccion efectiva del dafio y su cuantificacion, paga directamente beneficiario el
valor de la pérdida como forma de resarcimiento por el dafio sufrido.

6 De conformidad con el articulo 1110 del Cédigo de Comercio, la indemnizacion puede pagarse en
dinero, o mediante la reposicion, reparacion o reconstruccion de la cosa asegurada, a opcion del
asegurador, lo cual depende de la naturaleza del objeto contractual, pues, en muchos casos, el
mismo no coincide con el objeto de las aseguradoras. Sin embargo, cuando el asegurador decide
indemnizar en especie, asume la posicién de contratista.

7 Los contratos administrativos son negocios pactados a plazo y, a diferencia de los contratos
privados, no se requiere la constitucion en mora del contratista, pues, ésta se configura por el
vencimiento del plazo contractual sin que éste haya ejecutado sus prestaciones (Expdsito, 2008;
Escobar, 1993).
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Segun Josserand, las obligaciones se ejecutan en especie y el acreedor puede
exigir al deudor la prestacion misma (1984), garantia del derecho de obligaciones
en donde el contratista pudiera verse constrefiido judicialmente a cumplir la
prestacion o a satisfacer su equivalente en dinero y, ademas, a resarcir los dafios
gue cause si incumple (Hinestrosa, 2003); pero en el ambito publico, ademas de
este derecho, la entidad también ostenta poderes de direccion y control de la
ejecucion del contrato y la ley la autoriza para exigir el cumplimiento del objeto,
incluso, a través de mecanismos de intervencion o coercion, entre ellos la
garantia, encaminados a que el contratista cumpla sus obligaciones evitando con
ello la paralizacién del contrato, su afectacién grave o su incumplimiento (Garcia &
Fernandez, 1993; Solano, 2010).

Frente al fundamento y objetivos de la garantia contractual, la Corte
Constitucional, en Sentencia C-154 de 1996, sefial6 que la garantia es un
instrumento cuyo fin es asegurar el cumplimiento de las obligaciones de los
contratistas, incluso, a través de su garante, quien debe tener la solvencia
suficiente para asumir el cumplimiento del objeto contractual a través de su
ejecucion en especie o por medio de su ejecucion en equivalente. Posteriormente,
en Sentencia C-648 de 2002, esta Corporacion agregd que las garantias aseguran
la ejecucion del contrato mediante un procedimiento extrajudicial agil en el cual el
contratista o su garante reconocen los perjuicios causados a la entidad estatal por

el incumplimiento del contratista.

Si bien, el dafio es capaz de producir un detrimento patrimonial debido,
precisamente, a su influjo (Caballero, 1992), a través de la garantia Unica se busca
evitar esta situacion en la medida en que la contraprestacion del asegurador se

manifiesta en la indemnizacion (Chartered Insurance Institute de Londres, 1979).
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Pero para que el dafio sea resarcible debe ser cierto, directo, personal y debe
lesionar un interés legitimo (Bustamante, 1993; Isaza, 2009), en otras palabras,
solo se puede pretender la reparacion del dafio propio (Orgaz, 1960), y su
reparacion debe ser proporcional al dafio, pues, el dafio indemnizado por encima
del perjuicio real enriquece sin causa a la victima, y si se indemniza por debajo la
empobrece sin causa (Henao, 1998). Asi, si el contratista pretendiera verse
resarcido a través de la declaratoria de responsabilidad de la entidad por
incumplimiento contractual, bastaria con demostrar al juez del contrato una
actuacion de la Administracion, un dafio antijuridico y la correspondiente relaciéon
de causalidad para que surgiera en cabeza de ésta el deber legal de indemnizarlo
(Parra, 2003); en tal caso, la reparacion seria directa, pues, no seria comprensible
una sentencia favorable al contratista en la que el desembolso del pago ingresara

a un patrimonio diferente del suyo.

Pero esas condiciones de resarcimiento no se dan cuando las entidades del nivel
central y los establecimientos publicos son los lesionados con ocasién de una
relacion contractual, porque cuando surge la obligacion resarcitoria como
consecuencia del cobro de las garantias, el pago debe depositarse a nombre de la
Direccion de Crédito Publico y Tesoro Nacional del Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico (en adelante DTN), porque en estos casos la entidad lesionada en
su esfera patrimonial no se considerara como una persona diferente del Estado® a

pesar de que el E.G.C.A.P. si le otorga capacidad contractual.

La entidad que exige a su contratista la constitucion de un mecanismo de
cobertura del riesgo adopta una medida de proteccion para compensar las

8 El Estado es un “Conglomerado humano, social, politica y juridicamente constituido, asentado
sobre un territorio determinado, sometido a una autoridad que se ejerce a través de sus propios
6rganos y cuya soberania es reconocida por otros estados” (Naranjo, 1997, p. 87).
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pérdidas que le causaria el siniestro puesto que, en teoria, este costo resulta
minimo comparado con el beneficio de lograr que el contratista 0 su garante
reparen el perjuicio materializado, evitando que éste se agrave; no obstante, en
Colombia no se cumple el objetivo proteccionista de las garantias respecto del
patrimonio y de los intereses de la entidad contratante y por el cual, éstas
deberian asegurar en forma efectiva el cumplimiento de las obligaciones a cargo
del contratista, especialmente, la obligacion de calidad del objeto del contrato, y
ello es asi debido a la forma en que actualmente se encuentra regulado el pago de

la indemnizacion, y que se explica a continuacion.

Pese a que ni la Ley 80 de 1993, ni la Ley 1150 de 2007, ni sus decretos
reglamentarios sefialan expresamente que cuando se declara un siniestro en el
amparo de calidad y se ordena hacer efectiva la garantia Unica, el valor debe
cancelarse a la entidad que lo declaré con el proposito de salvaguardar el interés
publico implicito en los contratos estatales y lograr el cumplimiento de sus fines
esenciales, estas normas tampoco sefialan que el pago que efectle el contratista
y/lo su garante deba consignarse o reintegrarse al Tesoro Nacional, en
consecuencia, el E.G.C.A.P. presenta un vacio legislativo en este sentido respecto

de las entidades del nivel central y de sus establecimientos publicos.

Sin embargo, es el mismo ordenamiento juridico colombiano el que ha puesto a
las entidades que padecen un dafio originado en la ejecucién contractual en la
situacion de no poder recibir en forma directa el pago de la indemnizacion,
haciendo nugatorio su derecho al resarcimiento y aumentando con ello el costo del
perjuicio debido al desgaste administrativo en que deben incurrir para hacer

efectiva la garantia de calidad, pues, lo no regulado en el E.G.C.A.P. si se
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considera sefialado en el Estatuto Organico del Presupuesto® (norma de superior
jerarquia) y en tal virtud, la indemnizacién cancelada por el contratista 0 su
garante debe ingresar al Tesoro Nacional; sin lugar a dudas, ésta es la causa de la
imposibilidad de lograr el resarcimiento directo e inmediato de la entidad, la cual

se desarrolla en el siguiente acépite.

3. El principio de unidad de caja como causa que im  posibilita el

resarcimiento de la entidad en el marco de las gara  ntias

El presupuesto general de la Nacionl® consolida las rentas nacionales
provenientes de las entidades del nivel central, incluidos sus establecimientos
publicos, para financiar los gastos de las entidades que lo conforman (Morales,
2009) dado que la economia colombiana es una economia de planificacion central,
lo cual implica que las decisiones econdmicas se deban adoptar
centralizadamente y consultando las necesidades a satisfacer (Arifio, 2003), las

cuales se atienden en orden de prioridades.

Las actuaciones de la Administracion deben obedecer al principio de planeacion
porque a través de él se evita la improvisacion y el gasto publico se ejecuta al
amparo de los principios del Estatuto Presupuestal, entre ellos, el principio de
“unidad de caja” (articulo 16 del Decreto 111 de 1996), por virtud del cual: “Con el
recaudo de todas las rentas y recursos de capital se atendera el pago oportuno de
las apropiaciones autorizadas en el presupuesto general de la Nacién” y, “Los
excedentes financieros de los establecimientos publicos del orden nacional son

propiedad de la Nacion...”, este principio constituye la base del orden financiero

9 Decreto 111 de 1996.

10 A nivel nacional, el presupuesto se aprueba por ley y, a nivel departamental, distrital y municipal,
se aprueba por ordenanza o acuerdo (Ocampo, 2008).
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del Estado a cuyo amparo se busca la gestion ordenada y eficiente de los recursos
estatales a través de una cuenta Unica para que la asignacion de recursos
publicos sea conforme con las necesidades publicas y no obedezca a preferencias
ni tratos discriminatorios.

Por su parte, el articulo 35 de la Ley 42 de 1993 define la Hacienda Nacional como
“...el conjunto de derechos, recursos y bienes de propiedad de la Nacion.
Comprende el tesoro nacional y los bienes fiscales; el primero se compone del
dinero, los derechos y valores que ingresan a las oficinas nacionales a_cualguier

titulo ...” (Negrillas y subrayas fuera de texto).

Cabe sefalarse, que la gestiébn econdmica, financiera y contable de los recursos
publicos en Colombia esté a cargo de la DTN, de conformidad con el articulo 103

eiusdem, que dispone que: “... los 6rganos del orden nacional de la administracién

publica solo podran depositar sus recursos en la cuenta Unica nacional que para el

efecto se establezca, a nombre de la direccién del tesoro nacional...” (Subrayas

fuera de texto).

A su vez, la Corte Constitucional en Sentencia No. C-478 de 1992 sefal6: “El
articulo 12 de la Ley 38 de 1989 consagra el principio de la unidad de caja,

indispensable para un manejo unitario de los fondos publicos. Segun dicha norma,

los dineros que entran al tesoro publico, cualquiera sea su proveniencia , se

funden en una caja comun, v de ella se podran destinar a los cometidos que se

determinan en el presupuesto” (negrillas y subrayas fuera de texto).

Posteriormente, en sentencia C-337 de 1993, indicé que: “Sin este principio hay
una desorientacion del gasto publico, y entonces se hace poco viable destinar el
gasto hacia las areas prioritarias. Se necesita pues, una libertad para destinar el

gasto a lo mas conveniente, segun las circunstancias de tiempo, modo y lugar”.
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Esta jurisprudencia resulta cuestionable en materia de garantias contractuales
porque avala una aplicacion cerrada del principio de unidad de caja que no solo
desconoce la naturaleza indemnizatoria de los mecanismos de cobertura del
riesgo y que en estos casos la representacion del Estado esta ligada a la facultad
legal de celebrar contratos, sino también la legitimacion de la entidad contratante
para hacerlas efectivas como beneficiaria directa de ellos, facultad que resulta
esencial para proteger la correcta ejecucion del presupuesto que le fue asignado
para contratar un objeto de interés general, y que se ve frustrada ante la
obligacion de someterse nuevamente al ciclo presupuestal para lograr el
resarcimiento del dafio acaecido a través de la asignacion de nuevos recursos,
con el agravante de que la gestién de recursos conlleva la posibilidad de que éstos
no se aprueben, por ejemplo, porque la necesidad que originG el contrato en que
se produjo el siniestro no resulte ser una prioridad del gasto publico de
conformidad con el respectivo plan de desarrollo o con la politica fiscal de la
correspondiente vigencia, finalidad protegida por el principio de unidad de caja

debido a que los recursos publicos son escasos.

Asi las cosas, en la préactica, cuando una entidad del nivel central o un
establecimiento publico declara un siniestro y el contratista o su garante honran su
deber resarcitorio pagando el valor del dafo, la suma de dinero debe consignarse
a nombre de la DTN, con lo cual los efectos nefastos del siniestro siguen siendo
padecidos por la entidad contratante quien, por razones presupuestales y/o de
planta, generalmente no esta en capacidad de atender en forma inmediata sus
consecuencias nocivas y por contera, debe asumir una carga adicional: la de

gestionar nuevos recursos para reparar el dafo, con el agravante de que la

11 Si la consignacion se efectlia a nombre de la entidad declar6 el siniestro, ésta debe reintegrar el
valor del siniestro a la DTN; y si el pago se efectla a través de la compensacion de las sumas
adeudadas al contratista, la entidad debe efectuar la respectiva devolucion de apropiacion, pero, en
todo caso, el dinero debe ingresar al Tesoro Nacional.
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necesidad que la llevd a contratar seguird insatisfecha mientras le asignan
presupuesto para atenderla en la forma inicialmente prevista pero a mayor costo
en términos econdémicos y de tiempo, pues, la ejecucion de la nueva partida
presupuestal pasara por la obligacion de adelantar un nuevo proceso de

contratacion.

Esta es una situacion que se opone la logica del derecho de dafios, si bien la
ejecucion del objeto contractual alberga riesgos cuya realizacion puede aparejar
un perjuicio patrimonial, lo que cualquier jurista supone es que la garantia de
calidad constituida por el contratista asegura que, si el siniestro acontece, por este
medio la entidad lograra una reparacién efectiva, es decir, una reparacion
oportuna, directa y proporcional al dafio sufrido. Pero la practica es diferente
porque la legislacién colombiana indica que cuando las entidades anteriormente
referidas hacen efectiva una garantia contractual, el valor del siniestro debe ser
consignado a la DTN, lo cual no satisface la finalidad indemnizatoria del contrato
de seguro en la medida en que, si esta Direccibn no padecio directamente ese
menoscabo patrimonial, lo que virtualmente se configura es la institucion del
enriquecimiento sin causal? derivada del perjuicio de la entidad contratante,
menoscabo que no solo es econdmico sino también administrativo porque ésta es

la Unica legitimada para adelantar el procedimiento de declaratoria del siniestro.

De conformidad con la teoria de las obligaciones, el contrato constituye un vinculo
bajo unas reglas que solo afectan a los contratantes y no a terceros, pero en

materia de garantias, en Colombia hay un vacio legal que conculca el principio de

2 Los articulos 1088 y 1089 del Cédigo de Comercio establecen que la indemnizacién derivada de
los seguros de dafilos no pueden constituir fuente de enriquecimiento para el
asegurado/beneficiario debido a su caracter indemnizatorio.




Revista Via Inveniendi et Judicandi -VIEI- Numero 15 Vol. 8-2. Edicion - Enero -
Junio 2013 - CIFRAVI - Derecho USTA Bogota D.C. 2013

relatividad de los actos o negocios juridicos!® toda vez que por medio de los
mecanismos de cobertura del riesgo no se logra una efectiva proteccién del interés
vinculado a la obtencion del objeto contractual. Es evidente que no es suficiente el
deber amparar las obligaciones asumidas por el contratista si, al momento de
hacer efectiva una garantia, la consecuencia no es el resarcimiento directo de la
entidad contratante sino el pago a la DTN, Direccion que, aun siendo parte del
Estado, no deja de ser un tercero diferente de la entidad que padecio el dafio y por

ello declaré el siniestro.

Esta obligacion también desconoce que la representacion del Estado para fines
contractuales no esta ligada al concepto de personeria juridica de las entidades
sino al de autonomia administrativa, pues, éstas pueden celebrar contratos si la
ley las autoriza para ello, regla que, incluso, es aplicable a las controversias
judiciales derivadas de la actuacion contractual (Herrera, 2006) de conformidad
con el inciso 5°del articulo 159 del Cédigo de Pro cedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo; asi, si se considerara a la entidad contratante como
una persona que forma parte del Estado pero que es diferente de él para efectos
contractuales, resultaria forzoso concluir que tras la ocurrencia de un siniestro
amparado por una garantia contractual, su patrimonio seria el afectado y, en
consecuencia, el resto del Estado no podria beneficiarse por virtud de la obligacion
de consignacion a través de la DTN, del perjuicio sufrido por una de sus entidades,
pues, la logica del derecho de dafios informa que la accion indemnizatoria

corresponde solo a quien sufrié el perjuicio.

El autor de un dafio adquiere el deber indemnizar a quien lo padecio y esa

reparacion debe ser proporcional al dafio, esta es una garantia del derecho de

13 De conformidad con el articulo 32 de la Ley 80, el contrato estatal se reconoce como el acto
generador de obligaciones entre los contratantes.
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dafios, pero si el perjuicio no existe, por contera tampoco nace el derecho al
resarcimiento, esta légica conlleva a la conclusion de que si la DTN no es parte del
contrato estatal, no es la asegurada/beneficiaria del contrato de seguro y no es la
victima directa del dafio causado por el contratista, tampoco le asiste derecho ni
legitimacion alguna para recibir el valor que paguen el contratista o su garante con
ocasion del siniestro contractual declarado; aceptar lo contrario es impedir que la
entidad contratante cumpla los fines institucionales o estatales perseguidos con el
contrato celebrado, es aceptar que el objeto contractual puede pasar
desapercibido, pues, si la DTN no cuenta con la titularidad de lo principal, que es
el derecho al resarcimiento a través del procedimiento para hacer efectivas las
garantias, tampoco posee el derecho accesorio a que se le pague el valor del

siniestro declarado, sea en dinero 0 en especie.

No obstante, se reitera que en este tema el ordenamiento juridico colombiano no
es acorde al derecho de dafios porque actualmente el valor de la indemnizacién
originada en un siniestro declarado debe consignarse a nombre de la DTN,

situacion que acarrea las siguientes consecuencias:

En primer lugar, “el remedio resulta peor que la enfermedad” porque la entidad
incurre en un desgaste administrativo para declarar, cuantificar y ordenar el pago
del siniestro, asi como para efectuar su cobro; en este proceso se ven afectados
los principios de economia, celeridad y planeacion porque al final no habra un
resarcimiento directo e inmediato y la entidad deber& tramitar una nueva partida
presupuestal para lograr la reparacion del dafio a traves de la celebracion de un

segundo contrato estatal que traera consigo su propio desgaste administrativo.

En segundo lugar, la conclusion evidente consiste en que no vale la pena

adelantar este tramite porque al final la Administracion quedara con un dafio sin
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reparacion ni indemnizacion, en consecuencia, no seran pocas las ocasiones en
gue la entidad prefiera un mal arreglo con el contratista a una declaratoria de
siniestro, con lo cual, las garantias perderan su naturaleza indemnizatoria por
tornar en un procedimiento ineficaz que solo retarda la consecucion del objeto

contractual y que hace nugatorio el derecho de la entidad al resarcimiento.

¢Por qué seria preferible un mal arreglo con el contratista? Porque si bien, la
facultad de direccion y control permite a las entidades estatales el uso de
mecanismos de intervencion tales como: el arreglo directo de controversias
contractuales, la modificacion del contrato (bilateral o unilateral), la imposicion de
las multas de apremio pactadas, la declaratoria de caducidad, la declaratoria de
incumplimiento y el procedimiento para hacer efectivas las garantias, entre otras;
cuando con ocasion del contrato se producen conflictos o divergencias, el camino
mas expedito para las partes consiste en establecer acuerdos para evitar
controversias judiciales, pues, si bien, el obrar de la Administracion es
eminentemente reglado!4, en materia de contratacién estatal esta maxima se ve
exceptuada por el principio de la autonomia de la voluntad contractual, que le
permite efectuar acuerdos con el contratista para lograr el cumplimiento del objeto
contractual, camino que a todas luces resulta mas eficiente que el desgastante
proceso de exigir al garante el pago de una indemnizacion que, indudablemente,

deberé consignarse a la DTN.

Es cierto que la Administracién puede hacer efectivas las garantias que amparan
la estabilidad y calidad de la obra, la calidad del servicio y, la calidad y correcto
funcionamiento de los bienes y equipos suministrados, pero este ciclo resulta ser

1 La administracion es la actividad que despliega el Estado para alcanzar sus fines y se
fundamenta en el principio de legalidad (Giraldo, 2010).
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un verdadero contrasentido: la garantia Unica, que deberia tener una funcion
reparadoral®, en la practica ha adquirido una funcién preventiva, porque cuando la
entidad cita al garante, suele lograr que el contratista se comprometa a ponerse al
dia con sus obligaciones contractuales o a responder por la calidad de los bienes,
servicios u obra contratados sin necesidad de la declaratoria de siniestro.
Desafortunadamente, este resultado generalmente es mas consecuencia del
temor del contratista al reporte en el sector asegurador o a quedar inhabilitado
para contratar con el Estado en los términos del articulo 90 del Estatuto
Anticorrupcién, que de su conciencia frente al deber de reparar los dafios que
haya podido causar a su contratante.

La discusion que se plantea no se presentaria si el legislador hubiera autorizado
expresamente la posibilidad de que el pago del valor del siniestro se pudiera
generar en dinero o en especie, especificando que, en el primer caso, el pago
efectuado por el contratista y/o su garante deberia ingresar directamente a la
entidad, tal como lo hiciera el gobierno nacional, en relacién con las multas, en el
articulo 73 del Decreto 222 de 1983, antiguo régimen contractual, que establecia
gue “El valor de las multas y de la clausula penal pecuniaria... ingresara al tesoro
de la entidad contratante y podra ser tomado directamente del saldo a favor del
contratista, si lo hubiere, o de la garantia constituida...”. Pero el legislador no ha
definido este importante asunto y por ello el régimen de garantias de la
contratacion publica es contrario a la logica del derecho de dafios, a la légica del
derecho de seguros y por contera, a la légica de la teoria general de las
obligaciones, que siempre han reconocido el derecho de la victima al

resarcimiento o reparacion del dafio en forma oportuna, directa y suficiente.

15 Los seguros tienen un caracter estrictamente indemnizatorio porque imponen al asegurador el
deber de reparar la pérdida efectivamente sufrida, hasta por el valor amparado.
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En resumen, las sumas canceladas por los contratistas o por sus garantes como
consecuencia de los siniestros declarados para hacer efectivas las garantias
contractuales deben cumplir el principio de unidad de caja, y como consecuencia
de ello, no pueden ser utilizados directamente por las entidades beneficiarias de
las mismas, debiendo ser reintegrados al tesoro nacional, y si ellas requieren
efectuar algin gasto con cargo a dichos recursos, el mismo debe ser

presupuestado a través de la Direccién General del Presupuesto Publico Nacional.

No obstante, este principio tiene su excepcion, al respecto, la Sala de Consulta y
Servicio Civil del Consejo de Estado en concepto del 15 de noviembre de 2007,
No. Interno 1.852, sefiald que de conformidad con el principio de unidad de caja,
los recursos de la Nacion van a una bolsa comun para responder por los gastos
decretados en el presupuesto, pero aclara que el articulo 352 de la Carta Politica
reconoce la existencia de presupuestos separados en el orden nacional y
territorial, asi como los de las entidades descentralizadas de cualquier nivel, con lo
cual los entes territoriales y las entidades descentralizadas por servicios pueden
administrar sus recursos dentro de los limites constitucionales y legales porque
éstos no hacen unidad de caja con los de la Nacion por tratarse de presupuestos y

patrimonios independientes constitucional y legalmente.

Por lo anterior, es dable concluir que cuando una entidad del orden nacional
(sector central y establecimientos publicos) se ve perjudicada con la ocurrencia de
un siniestro amparado por la garantia de calidad del contrato, ese dafio se predica
del Estado y no de la entidad contratante porque, de conformidad con el articulo 1
de la Carta Politica, el Estado Colombiano esta organizado en forma de republica
unitaria y la Hacienda Nacional obedece al principio de unidad de caja. Sin
embargo, ademas de la Hacienda Nacional hay una hacienda publica en los

ordenes departamental, distrital y municipal, que a pesar de regirse por principios
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y normas comunes tiene plena autonomia para el recaudo, administracion y
disposicién de sus haberes, este es un desarrollo de la descentralizacion territorial
gue no solo permite asignar competencias a los entes territoriales para realizarlas
en nombre propio y bajo su responsabilidad (Vedel, 1980; Higuita, 2006) sino que
también involucra la transferencia de recursos (Villar, Hernandez, Valencia,

Cotrino, Pino & Atehortta, 2000), de conformidad con el articulo 356 ibidem.

Asi las cosas, al amparo del principio de unidad de caja (que solo rige para las
entidades que integran el Presupuesto General), los recursos son recaudados y
distribuidos por la Tesoreria General de la Nacion, mientras que las entidades
descentralizadas, por el hecho de tener su propio presupuesto, cuentan con su
propia dependencia recaudadora y pagadora, situacion que es posible gracias a la
descentralizacion, que “... consiste en confiar la realizacion de algunas actividades
administrativas a 6érganos que guardan con la administracion central una relacién
diversa de la jerarquia” (Fraga, 1978, p. 220 y 221), lo cual facilita el tramite de los

asuntos porque evita la acumulacién del poder en el 6rgano central.

4. La efectividad de las demas garantias que pueden amparar la calidad en

los contratos estatales

De conformidad con el articulo 5.1.3 del Decreto 734 de 2012, ademas de la péliza
de seguro, el contratista puede constituir cualquiera de las siguientes garantias: 1)
fiducia mercantil en garantia, 2) garantia bancaria a primer requerimiento, 3)
endoso en garantia de titulos valores, y, 4) depdsito de dinero en garantia y cartas
de créedito stand by, cuyas caracteristicas generales se sefialan a continuacion a
fin de demostrar que tampoco es posible a través de ellos lograr el resarcimiento
directo por la ejecucidon imperfecta o defectuosa del objeto contractual atribuible al
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contratista, toda vez que cualesquier suma que determine la entidad contratante

como valor del siniestro, debe cumplir el principio de unidad de caja:

» Fiducia mercantil en garantia: para Villagorda, el fideicomiso es el contrato
por el cual “... una persona transmite plenamente a otra ciertos bienes o
derechos, obligandose éste a afectarlos a la realizacion de una finalidad licita y
determinada y, como consecuencia de dicha finalidad, obligandose a
retransmitir dichos bienes o derechos a favor de un tercero o revertirlos a favor
del transmitente” (1982, p. 55 y 56).

Segun Carregal “El contrato de fideicomiso es aquel por el cual una persona
recibe de otra un encargo respecto de un bien determinado cuya propiedad se
le transfiere a titulo de confianza, para que el cumplimiento de un plazo o

condicion le dé el destino convenido” (1982, p. 87).

La fiducia mercantil sirve como garantia porque, a través de este contrato, los
bienes cuya propiedad se transmite a la fiduciaria constituyen un patrimonio
autonomo, lo cual favorece a la entidad beneficiaria de ella en la medida en que
los bienes fideicometidos se sustraen de la prenda general de los otros
acreedores del fiduciante, sin embargo, la desventaja de esta garantia es que
permite que los bienes fideicometidos sean perseguidos por quienes eran
acreedores del fiduciante desde antes de la constitucion del fideicomiso, de

acuerdo con el articulo 1238 del Cédigo de Comercio (Arrubla, 2005).

Como mecanismo de cobertura del riesgo, esta garantia permite a la entidad
solicitar a la fiduciaria la venta de los bienes fideicometidos para que, con su
producto, le pague los dafios derivados de la ejecucion imperfecta o defectuosa

del objeto contractual, devolviendo el excedente al contratista. Sin embargo,
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cuando se haga efectivo este mecanismo de cobertura del riesgo, la suma
determinada por la entidad deberd cumplir el principio de unidad de caja, y
como consecuencia de ello, no podra ser utilizada directamente por ella,
debiendo ser reintegrada al Tesoro Nacional, y si requiere efectuar algun gasto
con cargo a esos recursos, el mismo debera ser presupuestado a través de la
Direccion General del Presupuesto Publico Nacional; en consecuencia, por esta

via la entidad contratante no puede lograr un resarcimiento directo e inmediato.

Garantia bancaria a primer requerimiento: la garantia bancaria a primer
requerimiento es el contrato por el cual un banco/garante, previa solicitud del
ordenante (contratista), asume el compromiso irrevocable de pagar una suma
determinada de dinero a un tercero/beneficiario (entidad) con la mera solicitud
gque éste le haga, adjuntando los documentos que para tal efecto se
establezcan y en donde conste la obligacion incumplida.

Para la ejecucion de la garantia, la entidad debera efectuar la reclamacion por
escrito, solicitando el pago al banco que haya garantizado la respectiva
obligacion de calidad derivada del contrato celebrado, allegando los
documentos sefialados en el texto de la garantia y dentro de la vigencia de la

misma.

Por otra parte, debido a que esta garantia solo se paga en dinero y es intuito
personae, los derechos derivados de la misma no son cesibles ni pignorables a
favor de un tercero cuando se haga efectiva (Ledn, 2006), asi, la suma que se
pague a la entidad debera cumplir el principio de unidad de caja, y como
consecuencia de ello, no podra ser utilizada directamente por ella, debiendo ser
reintegrada al Tesoro Nacional, y si requiere efectuar algiin gasto con cargo a
esos recursos, el mismo deberd ser presupuestado a través de la Direccidon

General del Presupuesto Publico Nacional; en consecuencia, por esta via no
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solo no se puede lograr un resarcimiento directo e inmediato, sino que tampoco

se puede presentar la figura de la reparacién en especie.

Endoso en garantia de titulos valores: los titulos valores son “documentos

necesarios para legitimar el ejercicio del derecho literal y autbnomo que en ellos
se incorpora” (Trujillo, 2005, p. 39; Rengifo, 2008, p. 34; Ruiz, 2003, p. 11), y

aunque normalmente pueden consistir en letras de cambio, pagarés, cheques,

certificados de depdésitos, etc. (Montoya, Montoya & Montoya, 2004), como

garantias contractuales solo son aceptables los certificados de depdsito a

término emitidos por una entidad financiera sometida a vigilancia y control de la

Superintendencia Financiera, los pagarés emitidos por una entidad financiera

sometida a vigilancia y control de la Superintendencia Financiera vy, los titulos

de tesoreria (TES). Por su parte, el endoso es el escrito accesorio, inseparable

del titulo, mediante el cual el acreedor cambiario pone en su lugar a otro

acreedor (Cabeza, 1936).

Estos documentos son cosas y por ello pueden servir de garantia real a través

del endoso en garantia que, a su vez, es el gravamen que se constituye sobre

los derechos incorporados en el titulo valor, mediante la insercion de la clausula

“en garantia”, “en prenda”’, u otra semejante, y aunque no transfiere al

endosatario la propiedad del titulo, si le confiere los derechos de acreedor

prendario y las facultades que da el endoso en procuracion.

El endosatario en garantia puede cobrar en nombre propio el titulo valor, sin
que se le puedan proponer las excepciones personales que se le podrian

formular al endosante (Leal, 2011), y destinar la suma cobrada para cubrir las

obligaciones garantizadas (siempre que éstas no estén satisfechas), debiendo

devolver el excedente de lo cobrado. Cabe resaltarse que si al momento del
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cobro del titulo valor el deudor del contratista endosante no paga, la entidad

debera acudir al proceso ejecutivo.

Asi las cosas, cuando se haga efectivo este mecanismo de cobertura del riesgo,
la suma determinada por la entidad deberda cumplir el principio de unidad de
caja, y como consecuencia de ello, no podra ser utilizada directamente por ella,
debiendo ser consignada al Tesoro Nacional, y si requiere efectuar algan gasto
con cargo a esos recursos, el mismo debera ser presupuestado a través de la
Direccion General del Presupuesto Publico Nacional; en consecuencia, por esta
via no solo no se puede lograr un resarcimiento directo e inmediato, sino que

tampoco es posible concebir, prima facie, la figura de la reparacién en especie.

Depésito de dinero en garantia y cartas de crédito stand by: de
conformidad con el articulo 2236 del Cédigo Civil, el depdsito es el contrato por
el cual se confia una cosa corporal (que puede ser dinero) a una persona que
se encarga de guardarla y restituirla en especie. La ejecucion de esta garantia
contractual consistird entonces, en la solicitud hecha por la entidad al
depositario de que le entregue la suma depositada en garantia hasta por el
valor del dafio derivado de la ejecucion imperfecta o defectuosa del objeto

contractual, restituyendo éste el exceso del depdsito al contratista.

Por su parte, para la ejecucion de la garantia consistente en una carta de
crédito stand by (que por si misma es una garantia personal de cumplimiento),
la entidad primero debera solicitar al contratista el pago del valor por el cual se
haya tasado el dafio derivado de la ejecucion imperfecta o defectuosa del objeto

contractual, y en caso de que éste no paguelé, solicitara el pago al banco que

16 Esta garantia se asemeja a la fianza, por ello el pago debe exigirse primero al deudor.
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haya garantizado la respectiva obligacion de calidad derivada del contrato

celebrado, allegando los documentos sefialados en el texto de la garantia.

Pero de llegar a hacerse efectivo alguno de estos mecanismos de cobertura del
riesgo, la suma determinada por la entidad debera cumplir el principio de unidad
de caja, y como consecuencia de ello, no podra ser utilizada directamente por
ella, debiendo ser consignada al Tesoro Nacional, y si requiere efectuar algun
gasto con cargo a esos recursos, el mismo debera ser presupuestado a través
de la Direccién General del Presupuesto Publico Nacional; en consecuencia,
por esta via tampoco se puede lograr un resarcimiento directo e inmediato para

la entidad contratante.

Evidentemente, en Colombia las Unicas entidades que tienen garantizado su
derecho al resarcimiento directo por la ocurrencia de un siniestro contractual son
las del nivel descentralizado y las entidades territoriales, quienes no solo tienen
autonomia para la administracion y disposicion de sus recursos sino que, ademas,
cuentan con una dependencia propia para su recaudo; la otra cara de la moneda
son las entidades del nivel central y los establecimientos publicos, para quienes
este derecho continda en deuda debido a los vacios que tiene el régimen de
garantias contractuales en relacion con este tema y para quienes solo es posible
lograr una indemnizacion directa cuando el valor del siniestro se cancela en
especie pues, a nadie se le ocurriria remitir a la DTN un bien que haya sido
entregado por el garante a la entidad en ejercicio de la facultad consagrada por el
articulo 1110 del Cddigo de Comercio, el cual le permite pagar a través de la

reposicion, reparacion o reconstruccion de la cosa asegurada.

5. El caso chileno
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En Chile, la situacion no dista demasiado del caso colombiano, al revisar los
articulos 30, 31, 32 y 35 del Decreto Ley No. 1263 de 1975 (Organico de
Administracion Financiera del Estado), se advierte que la Tesoreria de la
Republica es la entidad encargada de recaudar los fondos del sector publico
(tributos y demas entradas fiscales), para luego distribuirlos con eficiencia. Esta
entidad cuenta incluso con facultades para el cobro coactivo (judicial, extrajudicial
0 administrativo) de los impuestos fiscales en mora (con sus intereses y
sanciones), asi como para el cobro de las multas aplicadas por autoridades
administrativas, los créditos fiscales a los que la ley dé el caracter de impuesto
para los efectos de su recaudacion, y, los demas créditos de cualquiera naturaleza
gue tengan causa en el cumplimiento de las obligaciones tributarias cuya cobranza
se encomiende al Servicio de Tesorerias. No obstante, en el caso de las
municipalidades, éstas pueden adelantar el cobro administrativo y judicial de los
ingresos propios que generan de acuerdo con su Ley de Rentas Municipales.

Por otra parte, para garantizar la coordinacion y la unidad de la gestién financiera
del Estado, el articulo 3 del Decreto Ley No. 1263 de 1975 dispone que el
presupuesto, la contabilidad y la administracion de fondos se rigen por normas
comunes Yy los ingresos que percibe el Estado se reflejan en el presupuesto del
Sector Publico, sin perjuicio de mantener su caracter regional, sectorial o
institucional, y el Servicio de Tesoreria efectla el recaudo de los ingresos del
sector publico, salvo los que constituyen entradas propias de los servicios (articulo
4). Asi, los ingresos del sector publico, salvo los exceptuados por Ley, deben
depositarse en la Cuenta Unica Fiscal del Banco del Estado, la cual se subdivide
en una cuenta principal, mantenida por la Tesoreria General de La Republica, y

varias cuentas subsidiarias, destinadas a los servicios.
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No obstante lo anterior, si bien el articulo 11 de la Ley 19.886 de 2003 (ley de
contratacion) sefiala que la entidad debe solicitar las garantias necesarias para
asegurar el cumplimiento del contrato pudiendo hacer efectivas las multas y
demas sanciones que afecten a los contratistas, en relacién con el recaudo del
valor de las garantias contractuales, el Decreto Ley No. 1263 de 1975 no asigna a
la Tesoreria de la Republica funciones especificas de cobro de las mismas,
mientras que el articulo 72 del Decreto No. 250 de 2004 (Reglamentario de la Ley
19.886) sefala que, en caso de incumplimiento de las obligaciones contractuales
por parte del contratista, la entidad esta facultada para hacer efectiva la garantia
de cumplimiento administrativamente, sin perjuicio de otras acciones para exigir el

cumplimiento forzado o la resolucién del contrato y la indemnizacion de perjuicios.

Visto lo anterior, a continuacion se presenta un cuadro comparativo de los

regimenes chileno y colombiano:

SEMEJANZAS

» En ambos regimenes la entidad debe solicitar las garantias necesarias para
asegurar el cumplimiento del contrato.

= En ambos regimenes se pueden hacer efectivas las multas y demas sanciones
que afecten a los contratistas.

» En caso de incumplimiento de las obligaciones contractuales por parte del
contratista, en ambos regimenes la entidad puede hacer efectiva la garantia de
cumplimiento administrativamente sin perjuicio de otras acciones para exigir el
cumplimiento forzado o la resolucion del contrato y la indemnizacién de
perjuicios.

» En ambos regimenes hay una entidad encargada de recaudar los fondos del

sector publico para luego distribuirlos con eficiencia, en el caso chileno es la
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Tesoreria de la Republica y en el caso colombiano es la DTN; en ambos casos,
los ingresos que percibe el Estado se reflejan en el presupuesto general, por lo
cual, es dificil el logro de un resarcimiento directo cuando se hacen efectivas

las garantias derivadas de la calidad del objeto contractual.

DIFERENCIAS

En Colombia la facultad para el cobro de las multas aplicadas por las autoridades
administrativas la tiene la entidad contratante, quien debe reintegrarlas a la DTN,
mientras que en Chile la Tesoreria de la Republica tiene facultades para el cobro
judicial, extrajudicial o administrativo de las multas aplicadas por autoridades
administrativas, salvo el caso de las municipalidades, que pueden adelantar el

cobro administrativo y judicial de los ingresos propios.

6. Discusion: una solucion legislativa

En materia de garantias, la armonia entre las normas econOmicas y las
contractuales no se ha logrado, tal como se evidencia al momento de interpretar y
articular estos regimenes, por ello, debe haber un esfuerzo legislativo capaz de
generar un cambio que permita a las entidades del nivel central y a los
establecimientos publicos contar con garantias eficientes, que les faciliten lograr
un resarcimiento directo cuando, por culpa del contratista, se vean afectadas por
la ejecucion imperfecta o defectuosa del objeto contractual;, es cierto que los
recursos publicos son escasos y que el principio de unidad de caja tiene la noble
finalidad de priorizar las necesidades publicas para atenderlas en forma racional y
oportuna, pero el retorno de las indemnizaciones a las entidades que han hecho
efectivas las garantias debe ser una realidad acorde con los principios de
planeacion, eficacia, eficiencia y economia, de lo contrario, los fines del Estado y
todas las necesidades sociales o institucionales que se garantizan a través de los

contratos administrativos no podran satisfacerse a cabalidad.
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El derecho de obligaciones indica que los sujetos de la obligaciéon son los que
estan vinculados en cuanto a su identidad, tanto quien paga como quien recibe,
pero, cuando el pago se consigna a favor de la DTN, no se satisface este
requisito, por lo tanto, la entidad que deberia recibir el pago del siniestro es la que
lo impuso dado el vinculo juridico existente entre ella y el contratista y su garante,
solo asi se cumpliria el principio de relatividad, por el cual, todo contrato obliga
solo a las partes contratantes (articulo 1602 del Cdédigo Civil), y a pesar de que
una de las excepciones a este principio la constituye el contrato de seguros (tipico
caso de la estipulacién para otro), si la beneficiaria del vinculo entre el contratista y
su garante es la entidad contratante, lo justo seria aceptar que todo pago derivado
de la ejecucion de las garantias le sea entregado directamente a ella.

Evidentemente, la solucion del problema solo puede ser legislativa toda vez que el
caracter organico del Estatuto del Presupuesto la hace una norma jerarquicamente
superior al E.G.C.A.P., en consecuencia, resulta necesaria la modificacion de la
norma presupuestal a fin de que el legislador autorice expresamente no solo la
posibilidad de que el pago del valor del siniestro se pueda realizar en dinero o en
especie, estableciendo un procedimiento eficiente para ello, sino también que, en
caso de que el pago se efectle en dinero por parte del contratista o de su garante,
éste ingrese a los fondos internos de la entidad y con destinacién especifica a la
reparacion del perjuicio causado, preferiblemente mediante un proceso de
contratacion expedito para que la satisfaccion de la necesidad que motivo la

celebracion del contrato estatal se atienda sin mayores dilaciones.

7. Conclusiones
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El procedimiento para hacer efectivas las garantias por la ejecucién imperfecta o
defectuosa del objeto contractual es un tramite desgastante que no permite el
resarcimiento directo e inmediato de las entidades del nivel central ni de los
establecimientos publicos que lo adelantan porque, debido a un vacio normativo
del régimen de contratacién, cuando el garante paga la indemnizacién en dinero,
ésta debe ingresar al Tesoro Nacional en virtud del principio de unidad de caja
consagrado en el Estatuto Organico del Presupuesto, lo cual perjudica a estas
entidades y resulta contrario a los principios constitucionales y legales que
orientan la contratacién estatal, principalmente, el de economia, pues, al final la
Administracién quedara con un dafo sin indemnizacion, lo cual, lamentablemente
conlleva a la conclusion de que las garantias contractuales no estan real y
efectivamente encaminadas a lograr que el contratista cumpla sus obligaciones
evitando con ello la paralizacion del contrato, su afectacion grave o0 su
incumplimiento. En tal virtud, puede afirmarse que solo cuando el asegurador
asume la posicion de contratista a través de la reposicion, reparacion o
reconstruccion de la cosa asegurada, resulta posible hablar de un resarcimiento

directo que permite cumplir los fines perseguidos con la celebracion del contrato.

La consignacion del valor del siniestro a la DTN no solo lesiona los intereses de la
entidad perjudicada con la ejecucién imperfecta o defectuosa del objeto
contractual, sino que subordina su derecho al resarcimiento a que la Direccidon
General del Presupuesto Publico Nacional le asigne nuevos recursos con el fin
adelantar un proceso de contratacion para la reparacion del dafio causado, lo cual
contradice los principios que inspiran los seguros de responsabilidad civil, en
donde la victima tiene derecho a ser indemnizada en forma directa como sujeto
del dafio patrimonial y como beneficiaria del contrato de seguro, situacién que no
solo resulta desgastante para las entidades sino que también resulta contraria a

los principios que orientan la funcion publica y la contratacion administrativa.
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Al amparo del articulo 70 del Decreto 222 de 1983 la garantia Unica hacia parte
integrante del contrato garantizado pero, con la entrada en vigencia de la Ley 80,
esta figura quedo debilitada y se hace necesario recuperarla y fortalecerla para
dotar a las entidades contratantes de mecanismos que realmente les permitan
lograr una reparacion efectiva cuando los contratistas no cumplan a cabalidad con
sus obligaciones y asi satisfacer la necesidad que motivd la celebracion del
contrato estatal y que consulta el interés general, por tal razén, la solucion de este
problema esta en manos del Congreso de la Republica, a través de sendas
reformas al Estatuto Orgéanico del Presupuesto y al E.G.C.A.P.

El vacio legislativo del régimen de garantias en relacion con el pago de los
siniestros declarados por las entidades estatales resulta ilégico porque la Ley 80
(articulo 4, ordinales 1°y 29 establece que, para la consecucion de los fines
perseguidos a traves de la celebracion de los contratos, las entidades estatales no
solo pueden exigir del contratista y su garante la ejecucion idénea y oportuna del
objeto contratado, sino que deben adelantar las gestiones necesarias para el
reconocimiento y cobro de las sanciones pecuniarias y garantias a que hubiere
lugar, derechos que estan incompletos si su ejercicio no conlleva al logro del
objetivo para el cual se establecieron. En otras palabras, una garantia que no
posibilita la reparacion directa e inmediata del siniestro acaecido, resulta
ineficiente e insuficiente frente al fin para cual se estipulé dentro de un contrato

administrativo.

La legislacion colombiana en materia de mecanismos de cobertura del riesgo
deberia ser conforme a la légica del derecho de dafios y a la teoria general de las
obligaciones, solo asi brillaria la seguridad juridica y se garantizaria el derecho al
resarcimiento cuando quiera que las entidades estatales se vieran lesionadas en
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su patrimonio por la deficiente ejecucion un objeto contractual, maxime si se
considera que la Administracion tiene una actividad reglada que se debe allanar al
postulado consagrado en el articulo 1 de la Ley 489 de 1998 por virtud del cual, la
finalidad de la funcion administrativa es la satisfaccion de las necesidades
generales de todos los habitantes y su ejercicio debe estar inspirado en el interés

general.

Solo se puede pretender la reparacion del dafio propio y para que ese dafio sea
resarcible debe ser cierto, directo, personal y debe lesionar un interés legitimo, en
consecuencia, si la DTN no es persona juridica, no es parte del contrato estatal,
no es ni asegurada ni beneficiaria del contrato de seguro y tampoco es la victima
directa del dafio causado por el contratista, la conclusion légica seria que de
ninguna manera tiene derecho o legitimacion alguna para recibir el pago efectuado
por el contratista 0 por su garante con ocasion de la declaratoria de un siniestro
contractual; ello se hace especialmente evidente cuando el valor del siniestro se
cancela en especie por parte del garante en ejercicio de la facultad consagrada
por el articulo 1110 del Cddigo de Comercio, que le permite pagar a través de la
reposicion, reparacion o reconstruccion de la cosa asegurada, en donde resulta
dificil entender cémo deberia darse cumplimiento al principio de unidad de caja
respecto de una obra reparada por el asegurador y, se advierte la falta de légica
legislativa en la articulaciébn de los regimenes presupuestal, contractual y de
garantias, en donde es fehaciente la falta de integracion sistematica de las normas

y por ello se presentan problemas practicos en la ejecucion de las garantias.

La garantia Unica, que deberia tener una funcion reparadora, en la practica ha
adquirido una funcién mas preventiva y por ello su principal aporte en la actividad
contractual esta asociado a que solo sirve como mecanismo de presion al

contratista para la solucion de los conflictos derivados de la ejecucion contractual,
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los cuales pueden solucionarse a través del arreglo directo y de los mecanismos
alternativos de solucién de conflictos. Esta situacion se presenta porque el articulo
90 del Estatuto Anticorrupcion ha consagrado una inhabilidad para contratar
derivada del incumplimiento reiterado del contratista, lo cual, a pesar de brindar a
la entidad una herramienta adicional de negociacién, desdibuja la finalidad

indemnizatoria de la garantia.

A pesar de que en el régimen de garantias contractuales se han consagrado
cuatro mecanismos de cobertura del riesgo diferentes de la poéliza de seguro, a
través de ellos tampoco es posible el logro de un resarcimiento directo e inmediato
de los dafios causados a la entidad por la ejecucion imperfecta o defectuosa del
objeto contractual atribuible al contratista, debido a que los pagos efectuados con
ocasion de los siniestro declarados con cargo a dichas garantias, debe cumplir
con el principio de unidad de caja. No obstante, sea cual sea la garantia
constituida por el contratista, en el caso de las entidades del nivel descentralizado
y de las entidades territoriales si es posible la efectividad del derecho al
resarcimiento por la declaratoria de un siniestro contractual atribuible al contratista
debido a que, ademas de la Hacienda Nacional, hay una hacienda publica en los
ordenes departamental, distrital y municipal, que a pesar de regirse por principios
y normas comunes, facilitan que dichas entidades tengan plena autonomia para el

recaudo, administracion y disposicidén de sus haberes.
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