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. Introduccion

El presente documento tiene como objetivo servir de guia para las
personas que quieran conocer mas sobre el seguro de cumplimiento,
de tal manera que puedan comprender sus conceptos basicos y los
temas mas importantes que giran en torno a él.

Gestion del Conocimiento Experto



fasecolda

2. El seguro
de cumplimiento

El seguro de cumplimiento es un contrato entre una compania de
seguros y un tomador, comunmente denominado garantizado, en el
gue la aseguradora garantiza el cumplimiento, por parte del tomador,
de unas obligaciones contenidas en la ley o en un contrato; en caso
de que el tomador no cumpla con las obligaciones, la aseguradora
deberad pagar al acreedor, al asegurado o al beneficiario de la pdliza
los perjuicios patrimoniales que se causaron por el incumplimiento,
sin exceder el valor asegurado en la pdliza.

El seguro de cumplimiento fue creado en Colombia en 1938, mediante
la Ley 225, y ha ido evolucionando para cubrir las necesidades de
proteccion contractual que requiere el desarrollo del pais'.

! Los siguientes documentos muestran la evolucién normativa del seguro de cumplimiento:
1. ley 225 de 1938, por medio de la cual se creé el seguro de cumplimiento y de manejo en Colombia.
. Art. 203 del Esfatuto Orgénico del Sistema Financiero (EOSF)
. Articulo 1099 del Cédigo de Comercio
. ley 80 de 1993
. ley 1150 de 2007
. ley 1474 de 2011, articulo 86
. Decretos reglamentarios de las leyes de contratacién piblica
a. Decreto 4828 de 2008
b. Decreto 734 de 2012
c. Decrefo 1510 de 2013
d. Decreto 1082 de 2015
8. Los esfatutos aduaneros en materia de pélizas de disposiciones legales a favor de la DIAN
a. Decreto 2685 de 1999
b. Decreto 390 de 2016
c. Decrefo 1165 de 2019
i. Decreto 572 de 2021
i. Resolucion 0055 de 2021
iii. Circular Externa 007 de 2021

N O O A W N
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ConlaLey1150de2007,seestablecelagarantia
Unica de cumplimiento como mecanhismo
de mitigacion de riesgos de incumplimiento,
derivados de las relaciones contractuales, o de
laejecucionde obligacionescontenidasenuna
disposicion legal. Comunmente, esta garantia
suele utilizarse en mayor proporcion como
mecanismo de garantia de la contratacion
estatal y privada. En materia publica, esta
garantia debe estar presente en la gran
mayoriadelos procesos contractualesy puede
ser de tres tipos: i) pdliza de cumplimiento; ii)
garantia bancaria; y iii) fiducia en garantia.

A continuacién, se describiran los aspectos
principales de la garantia de cumplimiento
otorgada a través de un contrato de seguro,
teniendo como base de analisis la normativa
aplicable en la contratacién estatal. Sin
embargo, es preciso mencionar que el alcance
de las pdlizas de cumplimiento otorgadas
como garantia en la contratacion privada se
guia en gran medida por lo establecido en la
contratacién pubilica.

fasecolda
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Contractualmente, el seguro de cumplimiento
protege el patrimonio del asegurado cuando
este ha sufrido perjuicios como consecuencia
de un imputable al
contratista. En la mayoria de los casos la
poliza es tomada por el contratista, para que
en caso de que incumpla sus obligaciones, la
aseguradora pague la indemnizacion de los
dafos causados a la entidad contratante.

incumplimiento

En el ramo de cumplimiento podemos
identificar diferentes tipos de pdliza o
productos, en atencién al patrimonio que
se protege o la actividad o riesgo que se
asegura. A través de la Circular Externa 037
del 14 de diciembre 2020, la Superintendencia
Financiera clasificé al ramo de cumplimiento
en siete (7) segmentos de negocio? sin
embargo, para efectos metodolégicos y
practicos, en este documento se describiran
los cinco (5) productos que tradicionalmente
se han manejado en el mercado.

2 Circular Externa 037 de 2020: «con el fin de fortalecer la supervision basada en riesgos y capturar informacién respecto de los diferentes ramos de seguros,

se modifica el formato 290 (F.3000-32)Resuliado técnico y estadistico, en lo referente al ramo de cumplimiento para reportar un mayor detalle de los productos

asociados |...)» La Circular modifict el anexo 290 y esfablecid que el ramo de cumplimiento esté compuesto por los siguientes productos:

o Cumplimiento - entidades estatales

e Cumplimiento - empresas servicios publicos (ESP)

e Cumplimiento - empresas industriales y comerciales del estado (EICE)
e Cumplimiento - disposiciones legales

e Cumplimiento - cauciones judiciales

® Cumplimiento - arrendamiento

e Cumplimiento - particulares (personas juridicas,/naturales)
p p p |
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2.1 Seguro de cumplimiento
a favor de entidades estatales

Por medio de este producto se asegura el patrimonio de una entidad
publica cuando esta es la contratante en un contrato estatal. La
normativa sobre el seguro de cumplimiento a favor de entidades
estatales se encuentra en la Ley 80 de 1993, la Ley 1150 de 2007 y en el
Decreto 1082 de 2015. En este producto se garantiza el cumplimiento de
las obligaciones del contratista, nacidas en virtud del contrato estatal.

2.2 Seguro de cumplimiento
a favor de entidades particulares

Con este producto se asegura el patrimonio de una entidad privada
cuando es la parte contratante en un negocio juridico que se rige bajo
el derecho privado. En este seguro se garantiza el cumplimiento de las
obligaciones del contratista, nacidas en virtud del contrato privado; su
funcionamiento es similar al del seguro de cumplimiento a favor de
entidadesestatales,yaque, porreglageneral, el contratistaeseltomador
de la pdliza y quien otorga la garantia a favor de la entidad contratante.

Dentro de este segmento de negocio se encuentran también los
programas matrices para grandes beneficiarios (PMGB), los cuales surgen
como una respuesta del mercado para mejorar la operacion de empresas
con un gran volumen de contratacion. Estos programas también son
conocidos como “programas de gestion de riesgos en la contratacion/
contratistas”, entre otros nombres utilizados en el mercado.

El seguro de cumplimiento




Estas pdlizas tienen por objeto amparar
los perjuicios que sufra el patrimonio del
asegurado por el incumplimiento de las
obligaciones contractuales de sus contratistas
(garantizados). En este caso, quienes celebran
el contrato de seguros son, por una parte,
la empresa contratante, que figura como
tomador, asegurado y beneficiario de la péliza
y, por otra, el asegurador.

PMGB

Relacién bipartida

Aseguradora

Tomador, asegurado.
beneficiario

Tradicionalmente, estos esquemas se han
caracterizado por ser unainiciativa delos grandes
corredores, puesofrecenventajasenlagestionde
riesgos a importantes contratantes o entidades
con grandes volUumenes de contratacion.

En palabras de la abogada Rebeca Herrera,

Estos programas se basan en el establecimiento
de un conjunto de condiciones para la
redaccion de pdlizas que soportan este seqguro
para un contratante/asegurado en particular.

(Contratista)

fasecolda
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En este tipo de programas la relacién
contractual es bipartita, a diferencia de las
polizas tradicionales de cumplimiento, en
las que la relaciéon es tripartita. La siguiente
imagen ilustra las diferencias:

POLIZA TRADICIONAL DE CUMPLIMIENTO
RELACION TRIPARTITA

Aseguradora

PMGB
(Entidad contratante)

Tomador

Este tipo de programas es usualmente
adoptado por grandesy medianos contratantes
del sector privado a quienes no les aplica
necesariamente la requlacion de la pdliza de
seguro de cumplimiento que contienen las
leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007, ademas del
Decreto 1082 de 2015, pero que necesitan mayor
proteccion que la otorgada por un seguro de
cumplimiento ante entidades particulares.
Estos grandes contratantes son entonces los
asegurados bajo la pdliza.
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El programa de grandes beneficiarios, en
estricto sentido, impone la carga sobre el
asegurador de que los contratistas que
contraten con el contratante/asegurado
gocen automdticamente de garantia, sin
necesariamente tener que pasar pPor un
proceso arduo de suscripcion y andlisis. Esto es
asi, pues la suscripcion del riesgo, en estricto
sentido, la realiza el asegurador cuando define
con el asegurado/contratante las condiciones
del programa tomando como base la
aplicacion de un sistema de contratacion
riguroso por parte del asegurado/contratante.
(Herrera Diaz).

2.3 Seguro de
cumplimiento
de disposiciones
legales

Este seguro garantiza el cumplimiento de una
obligaciéon que nace en una disposicion legal, la
cual puede ser unaley o un acto administrativo.
Los productos mas conocidos dentro de este
segmento son las pdlizas a favor de la DIAN,
gue en su mayoria garantizan obligaciones
aduaneras y tributarias. Para este producto es
importante tener en cuenta que el alcance de
la cobertura y de las condiciones de la pdliza
son establecidos por la disposicién legal.

El seguro de cumplimiento



2.4 Cauciones judiciales

En el concepto 2001082958-1del 17 de julio de 2002 de la
Superintendencia Financiera de Colombia, las cauciones
judiciales son definidas de la siguiente manera:

El seguro que otorgan las entidades aseguradoras para
efecto de prestar caucion judicial corresponde a una
modalidad del seguro de cumplimiento regulado en el
articulo 203 del Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero.
El objeto de esta clase de seguros consiste en garantizar
el cumplimiento de los efectos que origina una actuacion
de una de las partes procesales dentro de las medidas
decretadas por el juez correspondiente, cuya naturaleza
participa de las caracteristicas propias del contrato de
seguros cuya regulacion se encuentra consagrada en el
Titulo V del Libro Cuarto del Codigo de Comercio.

[-]

Asi las cosas, el seguro de cumplimiento de caucion
judicial no tiene por objeto proteger el patrimonio del
obligado a prestar caucion, sino el de garantizar ante
la autoridad jurisdiccional que, en caso de que deba
hacerse efectiva, la entidad aseguradora cumplird
con el pago. Por consiguiente, una vez realizado el
riesgo, es decir que el juez ordene hace (sic) efectiva
la caucion, la compania aseguradora debe efectuar
el pago y, como consecuencia, por ministerio de la ley
y hasta concurrencia del importe pagado, se subroga
en los derechos del asegurado contra la persona cuyo
cumplimiento estaba garantizado®.

? Conceplo 2001082958-1 del 17 de julio de 2002 de la Superintendencia Financiera de Colombia,
Recuperado de htips:/ /www.superfinanciera.gov.co/publicacion/ 18790, marzo de 2020

fasecolda
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2.5 Seguro de

arrendamiento

Este es uno delos productos que se comercializan
dentro del ramo de cumplimiento. A través de
este seguro se garantiza el cumplimiento de
las obligaciones a cargo del arrendatario, tales
como el pago del canon de arrendamiento, la
cuota de administracidony los servicios publicos.
También se otorgan coberturas de asistencia al
hogar y en arrendamiento comercial regular-
mente se cubre el IVA.

De igual forma, en este producto, por lo
general, se suelen excluir de la cobertura los
siguientes riesgos:

O Multas o cualquier otra sancién
econdmica pactada dentro del contrato
de arrendamiento.

O Cuotas extraordinarias de administracion

O Dafios al inmueble arrendado

O Responsabilidad civil extracontractual

O Incumplimiento del arrendatario derivado
de guerra, asonada, motin, conmocién
civil o popular, huelga, actos de autoridad

o AMIT

O Fuerza mayor o caso fortuito.

En materia de exclusiones del seguro de
arrendamiento consideramos importante
citar el concepto No. 2020096054-002-
000 del 18 de mayo de 2020, emitido por la
Superintendencia Financiera de Colombia, en
donde se indico*:

(..) Al respecto, conviene advertir que, por
regla general y salvo pacto en contrario,
el sequro de cumplimiento no ampara los
incumplimientos derivados de casos de
fuerza mayor, pues estos no son imputables al
deudor-asegurado y su efecto es la extincién
de la obligacién a cargo del deudor. Sin
embargo, a juicio de este Despacho, por las
razones que pasan a exponerse, respecto del
pago de sumas de dinero, incluyendo el pago
delos cdnonesde arrendamiento: (a)noopera
la causal de exoneracion de responsabilidad
y de extincion de la obligacién por fuerza
mayor; y (b) en consecuencia, incluso bajo
tales circunstancias, elimpago de los cdnones
de arrendamiento debe tratarse como una

realizacién del riesgo asegurado que legitima
al arrendador a recibir la indemnizacién de

perjuicios correspondiente.

En efecto, al ser la obligacion de pago de
los cdnones de arrendamiento en dinero
una tipica obligacion de género, tanto la
jurisprudencia nacional como extranjera han
reconocido que la fuerza mayor no exonera
de responsabilidad al deudor, pues no existe,
en puridad, una imposibilidad absoluta y
permanente (genera non perunt). Ha dicho

4 Concepto No. 2020096054-002-000 del 18 de mayo de 2020, la Superintendencia Financiera de Colombia (SFC)

El seguro de cumplimiento




14

la Corte Suprema de Justicia: “De todo lo
cual resulta que ningun acontecimiento,
sea cual fuere la naturaleza de éste, puede
constituir con respecto a una determinada
obligacion en dinero (..) fuerza mayor o
caso fortuito liberatoria, porque -segun se
ha visto- la fuerza mayor liberatoria supone
imposibilidad absoluta de ejecucion (es decir,
una imposibilidad, que por ser absoluta, se
aprecia, no con respecto a las condiciones
peculiares del deudor, sino con relacion a un
tipo abstracto de deudor), y es claro que no se

3. Partes

fasecolda

concibe tal imposibilidad para la entrega de
una suma de dinero, asi como no se concibe,
en general, para las obligaciones de género:
genera no pereunt. Mientras que la fuerza
mayor puede tener muy vasta aplicacion
si ha prometido un cuerpo cierto, y una
aplicacion ya menor si el objeto hace parte
de un genus limitatum, si el deudor debe una
cosa de género, que No pertenezca a un genus
limitatum, no puede invocar la fuerza mayor
para no entregarla” (se destaca)”.

del seguro
de cumplimiento

En virtud de la anterior descripcion sobre los diferentes productos
de seguro de cumplimiento existentes en el mercado, en la siguiente
tabla se pretende aclarar cuales son las partes en el seguro de
cumplimiento, dependiendo de cada producto:

Gestion del Conocimiento Experto
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(Se entiende
<omo un
1 2 producto que 3 4 5
hace parte
del segmento
particular)
PROGRAMAS
A FAVOR DE A FAVOR DE
PARTE ENTIDADES ENTIDADES MA;:I:::E';ARA DIS:::LT:SNH fﬁ:&lﬂ'{:: ARRENDAMIENTO
ESTATALES PARTICULARES
BENEFICIARIOS
. I [
Contratista Contratista .
ue ejecutara ue ejecutara Quien ejecutara 2GR
TOMADOR que S . g ° L a prestar Arrendatario
la obligacién la obligacion la obligacion L.
caucion
contractual contractual
Gran
contratante/ Regularmente
beneficiario es la entidad a El eventual
Entidad publica Entidad privada favor de quien afectado, que
ASEGURADO Y contratante contratante se ejecuta la suele ser la
BENEFICIARIO que sufre el que sufre el obligacion, es contraparte Arrendador
dafio en caso de dafo en caso de decir, quien enun
incumplimiento incumplimiento sufre el dafio proceso
en caso de judicial
incumplimiento
C fi Es|
DI Compaiiia de - Compaiiia S a~, -,
de seguros o5 qus Compaiiia T T compaiiia Compaiiia de
ASEGURADORA que otor‘ga e Saarantia de seguros e el de seguros seguros c!ue otorga
[EXCEIETEE] A que otorga la ) A que otorga [EXEICIMEERICIYES
N a través de una de " garantia a través A i
través de una o garantia . [EXEICTNAERe) de una de pédliza
"™ poliza de una de pdliza ..
de pdliza caucion

El seguro de cumplimiento
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4. Contrato

de seguro de
cumplimiento y
contrato de fianza
¢Cuales son sus
diferencias?

De antano ha existido una discusiéon acerca de la naturaleza juridica
del seguro de cumplimiento y su parecido con el contrato de fianza.
Lo cierto es que, si bien estas dos figuras juridicas tienen similitudes,
en realidad se trata de dos contratos distintos. A través del siguiente
cuadro comparativo se establecen las claridades basicas sobre las
diferencias entre fianza y seguro de cumplimiento:

Gestion del Conocimiento Experto
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1. Fuente legal

2. Objeto, alcance
o finalidad

El contrato de seguro esta
contemplado en el articulo 1036
del Cédigo de Comercio.

El seguro de cumplimiento
propiamente dicho se cred a
través de la Ley 225 de 1938,
norma recogida en el articulo
203 del Estatuto Organico del
Sistema Financiero (EOSF).

Tiene por objeto indemnizar al
asegurado por el incumplimiento
imputable al deudor de una
obligacion. Se rige por el principio
indemnizatorio de los seguros de
dafos®.

La obligacion de la aseguradora
es propia y responde en la medida
en la que se materialice el riesgo
de incumplimiento y exista un
detrimento patrimonial.

La compafia de seguros
responde hasta el limite del valor
asegurado. Bajo el seguro de
cumplimiento, es correcto hablar
de «aseguramiento», «respaldo
reasegurador» o «cobertura» ©.

Fianza

La fianza encuentra su fuente legal
en el articulo 2361 del Cédigo Civil.

Es una obligacién accesoria,
en virtud de la cual una o

mas personas responden

de una obligacion ajena,
comprometiéndose con el
acreedor a cumplirla en todo o
parte, si el deudor principal no
la cumple. No tiene por objeto
«asegurar» y tampoco es una
«especie de seguro’».

El seguro de cumplimiento
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Seguro de Cumplimiento

3. Quién lo

constituye

El seguro de cumplimiento
solo puede ser constituido por
una compania aseguradora,
debidamente autorizada por la
Superintendencia Financiera
de Colombia. Las compaiiias
aseguradoras solo pueden ser

sociedades andnimas (S.A.).

Fianza

La fianza puede ser constituida
por cualquier persona natural o
juridica. En el mercado existen
afianzadoras constituidas bajo
diferentes tipos societarios. Por
ejemplo, existen afianzadoras
constituidas como sociedades

por acciones simplificadas (S.A.S.),
sociedades anénimas (S.A.) y
también como sociedades de

responsabilidad limitada (Ltda.).
Las personas naturales pueden
fungir, igualmente, como fiadores
de obligaciones.

° Articulo 1088 del Cédigo de Comercio.

© Corte Suprema de Justicia, sentencia de la Sala de Casacion Civil del 211 de septiembre de 2000. M.P.: SIVIO FERNANDO TREJOS BUENO, Rad. 6140:
«Para adoptar un criterio sobre el perjuicio que puede haber causado ese siniestro es preciso en primer lugar dejar muy en claro que son dos cosas diferentes
la fianza o aval de una parte, y el seguro de cumplimiento, de ofra. En los primeros nace para el fiador o el avalista desde el momento del conirato la misma
obligacién del deudor principal. El acreedor tendrd, pues, pluralidad de deudores y en muchas ocasiones podré escoger a su arbitrio a cuél de ellos ejecutar, |[...]
en el segundo, bajo la forma de seguro se puede garantizar el cumplimiento de una obligacién, en forma tal de que en el evento de la ocurrencia del riesgo, que
consiste en el no cumplimiento, el asegurador toma a su cargo “hasta por el monto de la suma asegurada, por los perjuicios derivados del incumplimiento de la
obligacién afianzada’, como reza textualmente la pdliza citada (en este caso la visible a folio C. 1.) A ese texto simplemente una glosa no ha debido emplearse
la expresién afianzada ‘porque ciertamente el seguro en que se garantiza una obligacién, cominmente denominado SEGURO DE CUMPLIMIENTO, es negocio
diferente de la fianza.»

7 Corte Suprema de Jusficia, senfencia de la Sala de Casacién Civil del 15 de agosto de 2008, M.P. PEDRO OCTAVIO MUNAR CADENA «Y, en segundo
lugar, que el asunto relativo a su distincién con la fianza bien puede declararse superado, pues en multiples providencias ha optado por reconocer que son dos
modalidades coniractuales independientes y que cada uno tiene su propia regulacién, por tanto, el primero responderé a su esencia de fal y el afianzamiento por

su lado asumird lo propio (Sent. Cas. 15 de marzo de 1983, posicién ratificada en senfencia de 21 de septiembre de 2000)».

Gestion del conocimiento experto
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Seguro de Cumplimiento

4. Admisibilidad
para garantizar
obligaciones a

favor del Estado

5. Denominacion

de su precio

El seguro de cumplimiento

es uno de los mecanismos de
garantia admisibles en la ley para
proteger el patrimonio publico,
junto con las garantias bancarias

y el patrimonio auténomo?®.

El precio del seguro se denomina
«priman. Siempre existe una
prima en el contrato de seguro, es
decir, el seguro siempre tiene un

precio™.

Fianza

La fianza no es un mecanismo
valido de garantia para el
cumplimiento de obligaciones a
favor del Estado.

En palabras de la SFC: «las
entidades publicas sometidas

al régimen de contratacién de

la administracion publica no
pueden aceptar los contratos de
fianza expedidos por afianzadoras
como garantias en procesos de
contratacién publica.»™

El precio de la fianza se denomina
«remuneracion». Es posible que
una fianza no sea remunerada.
Dicho de otra manera, una persona
puede servir de fiadora sin cobrar
nada a cambio. Es importante
aclarar que las primas son propias
de los contratos de seguro y no de
los contratos de fianza™.

? Superintendencia Financiera de Colombia, comunicado de prensa del 6 de octubre de 2016.
19 Arficulo 1036 y 1045 del Cédigo de Comercio.
1" Articulo 2367 del Cédigo Civil.

El seguro de cumplimiento
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Diferencias| Seguro de Cumplimiento Fianza

Las afianzadoras son vigiladas por
Las aseguradoras son . . .
. . la Superintendencia de Sociedades,
vigiladas y supervisadas por la . .
. o . sin embargo, su actividad no
Superintendencia Financiera A . R
. . esta catalogada como de interés
de Colombia. Su actividad es de L .
. L publico, por lo cual no requieren
interés publico, por lo cual debe L
. autorizacion del Estado para poder
ser autorizada por el Estado. . o
operar ni tienen un régimen de

. - . solvencia especifico.
La Superintendencia Financiera

vigila que las aseguradoras . . .
. . . En ese sentido, no existe claridad
6. Vigilancia y realicen un adecuado manejo o .
. . sobre el régimen de solvencia y
supervision de los recursos que administran, L. . .
L . A liquidez que les aplica, ni el alcance
exigiéndoles estrictos parametros . . .
. L que ejerce la Superintendencia
de solvenciay liquidez . .
. . de Sociedades sobre la actividad
patrimonial. . .
financiera de estas empresas.

Es correcto hablar de «reservas .
L Las afianzadoras no celebran
técnicas» o de «reaseguro» como
. » contratos con reaseguradores y se
mecanismos de proteccion del .
. . . desconocen los mecanismos de
patrimonio o de solvencia cuando L . . .
distribucion de riesgos que utilizan
estamos frente a un seguro. . .
para proteger su patrimonio™.

2 Sobre este punfo se deslaca la respuesta oforgada por la Superintendencia Financiera a la consulia elevada por Fasecolda en sepliembre de 2021, a través
de la cual manifestd: “Conocida la circunstancia connatural del reaseguro, que de ordinario se contrata con reaseguradoras del exterior, se debe fener presente
que el desenvolvimiento de la relacién reasegurativa a nivel nacional e infernacional hace parte de la estructura tipolégica del negocio asegurador en sentido
amplio, sin que se pueda acudir a categorias negociales con caracteristicas de un alcance divergente que, por ende, degenera en ofro contrato diferente o tan
disimil que ya no podria llamarse reaseguro. En este orden de ideas, resultaria concluyente afirmar que ante un supuesto en que una reaseguradora del exterior
u ofra entidad extienda un respaldo a una obligacién de fianza, esa relacién contractual se enmarcaria en ofra tipologia de garantia y no propiamente en una

cobertura de reaseguro”.

Gestion del conocimiento experto
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Diferencias Fianza

Seguro de Cumplimiento

Al seguro de cumplimiento no le
aplica el beneficio de excusion,
pues este es propio del contrato de
fianza. Este beneficio consiste en
la posibilidad que tiene el fiador de
decirle a su acreedor, en caso de
que este exija el cumplimiento de
la obligacién, que primero le cobre
al deudor principal.

Los fiadores o el contrato de fianza
Las aseguradoras no gozan de este si gozan del beneficio de excusion,

beneficio, por lo cual no tienen en virtud del cual le pueden decir

7. Beneficio de

inconveniente en «renunciar a él», al acreedor de la obligacion que

excusion

pese a ello, frecuentemente se les cobre primero al deudor principal o

solicita que lo hagan. que haga efectivas otras garantias
antes que la fianza.

Quiere decir lo anterior que,
cuando se demuestra la ocurrencia
del siniestro y de la cuantia de

la pérdida, la aseguradora esta
obligada a pagar, sin la posibilidad
de decirle al asegurado que cobre
primero al deudor principal.

De conformidad con lo anteriormente
expuesto, es necesario que los entes

es importante que la confusion de ambas
figuras deje de perpetuarse. Una regulacion

supervisores ahonden en las diferencias
existentes entre estos dos conceptos, con
el fin de evitar asimetrias en el mercado o
desproteccion del beneficiario de la garantia.
Como se evidencia, la fianza y el seguro
de cumplimiento se diferencian tanto de
manera tedrica como practica, por lo cual

mas estricta, asi como una supervision y
vigilancia mas activa sobre las afianzadoras,
promoveria un mercado mas competitivo, el
consumidor financiero tendria acceso a mas
y mejor informacion relacionada con ambas
figuras, y se estableceria un conveniente
marco normativo para ambas actividades.
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5. Coberturas
del seguro de
cumplimiento

La garantia Unica de cumplimiento consiste, como su nombre lo indica,
en una uUnica pdliza de seguros, la cual agrupa varios amparos con
coberturas y condiciones diferentes, de acuerdo con los riesgos a que
estd expuesta la entidad contratante en cada etapa del contrato, asi:

Gestion del Conocimiento Experto



OII ETAPA
PRECONTRACTUAL

O) Amparo de la seriedad de la oferta

02 contractua

® Amparo de buen manejo

GARANTIIA ON ICA y correcta inversion del anticipo
D E CU M le M | E NTO @ Devoluciéon de pago anticipado

@ Amparo de cumplimiento

@ Amparo de Salariosy
Prestaciones Sociales

ETAPA
03 POSTCONTRACTUAL

@ Amparo de Estabilidad
y Calidad de la Obra

@ Calidad del servicio
@ Calidad de los bienes

5.1 Seriedad de la oferta

La seriedad de la oferta corresponde a una pdliza que
debenpresentarlos oferentesenunprocesodeseleccion,
en el marco de la contratacion estatal o privada. Con este
seguro se pretende proteger a la entidad contratante de
la ocurrencia de cuatro riesgos, como se establece en el
articulo 2.2.1.2.3.1.6 del Decreto 1082 de 2015:

El seguro de cumplimiento



La garantia de seriedad de la oferta debe
cubrir la sancion derivada del incumplimiento
de la ofertaq, en los siguientes eventos:

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

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

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

4. La falta de otorgamiento por parte del
proponente seleccionado de la garantia de
cumplimiento del contrato.

Por regla general, la suficiencia de Ila
garantia de seriedad de oferta debe ser
como minimo del diez por ciento (10%)
del valor de la oferta; debe estar vigente
desde el momento de la presentacién de la
oferta hasta la aprobacién de la garantia de
cumplimiento. En la contratacion publica, la
garantia de seriedad de oferta tiene caracter
sancionatorio en virtud de lo establecido en

el Decreto 1082 de 2015.

Gestion del Conocimiento Experto
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Las coberturas en la garantia de seriedad de
la oferta a favor de entidades particulares
pueden variary puede que no sean los mismos
que se establecen en el Decreto 1082 de 2015.
Estas coberturas dependeran de lo que se
pacte con cada aseguradora en donde existe
mayor libertad para determinar los riesgos
cubiertos en este producto.

5.2 Buen manejo
y correcta inversién
del anticipo

Este amparo cubre a la entidad contratante de
los perjuicios sufridos como consecuencia de
los siguientes riesgos:

O No inversion del anticipo.
O Uso indebido del anticipo.
O Apropiacién indebida del anticipo

El valor asegurado del amparo de buen manejo
y correcta inversion del anticipo corresponde
al cien por ciento (100%) del monto que el
contratista reciba a titulo de anticipo, ya sea
en dinero o en especie. Esta cobertura debe
estar vigente hasta la liquidacion del contrato
o hasta la amortizacién del anticipo.
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5.3 Devolucion de
pago anticipado

Este amparo cubre a la entidad contratante
de los perjuicios sufridos por la no devolucion
total o parcial, por parte del contratista, de los
dineros que le fueron entregados a titulo de
pago anticipado, cuando a ello hubiere lugar.

Cabe aclarar que la diferencia entre el anticipo
y el pago anticipado es que el primero es
una suma de dinero que entrega la entidad
contratante al contratista en calidad de
préstamo, con el objeto de que la invierta
Unica y exclusivamente en la ejecuciéon del
contrato. Por el contrario, el pago anticipado
corresponde a parte de la remuneracion
que recibe por adelantado el contratista
por su labor; el anticipo constituye dinero
que el contratista debe devolver por medio
de su amortizacién, mientras que el pago
anticipado es parte del precio del contrato o
de laremuneracién pactada que el contratista
recibe y que entra a su patrimonio, por lo que
no esta obligado a amortizarlo.

Frecuentemente se evidencia que en la
practica las entidades no hacen distincion
alguna entre este amparo y el de buen manejo
y correcta inversion del anticipo, presentado en
el numeral anterior.

5.4 Cumplimiento

El amparo de cumplimiento cubre a la entidad
contratante de los perjuicios directos derivados
de la ocurrencia de los siguientes riesgos:

O Incumplimiento total o parcial de las
obligaciones contractuales.

O Cumplimiento tardio o defectuoso de las
obligaciones contractuales.

O Los dainos imputables al contratista por
entregas parciales de la obra, cuando el
contrato no prevé entregas parciales.

Ademas, en el seguro de cumplimiento a favor
de entidades estatales la cobertura se extiende
al pago del valor de las multas y de la clausula
penal pecuniaria.

En principio, el valor asegurado del amparo de
cumplimiento no podra ser inferior al diez por
ciento (10%) del valor total del contrato.

El seguro de cumplimiento




5.5 Pago de salarios,
prestaciones sociales
e indemnizaciones laborales

Este amparo cubre a la entidad contratante asegurada de
los perjuicios que se le ocasionen como consecuencia del
incumplimiento de las obligaciones laborales del contratista
garantizado, frente al personal requerido para la ejecucién del
contrato amparado.

La aseguradora estd obligada a pagar la indemnizaciéon de
estos perjuicios cuando se afecte el patrimonio de la entidad
contratante. El articulo 34 del Cédigo Sustantivo del Trabajo
establece que «el beneficiario del trabajo o duefio de la obra,
a menos que se trate de labores extrafas a las actividades
normales de su empresa o negocio, sera solidariamente
responsable con el contratista por el valor de los salarios y de
las prestaciones e indemnizaciones a que tengan derecho
los trabajadores»; en virtud de lo dispuesto en este articulo,
los trabajadores afectados podrian tomar acciones legales en
contra de la entidad contratante, lo cual implicaria afectaciones
a su patrimonio, que estarian cubiertas por el amparo.

El valor asegurado de este amparo no podra ser inferior al cinco
por ciento (5%) del valor total del contrato y su cobertura se
debera mantener vigente durante todo el plazo del contrato y
tres (3) anos mas.

fasecolda
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5.6 Estabilidad y calidad
de la obra

Bajo esta cobertura se protege a la entidad contratante por los
perjuicios que sufra como consecuencia de cualquier dafio o
deterioro que se presente en la obra entregada, por razones
imputables al contratista.

El valor asegurado lo puede determinar la entidad contratante,
teniendo en cuenta el objeto, la cuantia, la naturaleza y las
obligaciones contenidas en cada contrato. Su vigenciaseiniciaa
partir del recibo a satisfaccion de la obra por parte de la entidad
Y, en principio, no puede ser inferior a cinco (5) afnos, pero el
asegurado, es decir, la entidad contratante, puede justificar
técnicamente la necesidad de establecer una menor vigencia.

En abril de 2021, la vigencia establecida en el Decreto 1082 de
2015 fue modificada, el nuevo texto es el siguiente:

La Entidad Estatal puede aceptar que esta garantia tenga una
vigencia inferior a cinco (5) anos previa justificacion técnica de
un experto en la materia objeto del contrato, lo cual se debe
reflejar en los documentos del proceso. Como consecuencia del
andlisis anterior y segun la complejidad técnica del contrato
a celebrar, esta garantia podrd tener una vigencia inferior a
cinco (5) anos y en todo caso de minimo un (1) ano.

Para establecer la complejidad técnica del proyecto, y por
ende la vigencia de la garantia de estabilidad y calidad de la
obra por un término inferior a los cinco (5) anos, la justificacion
técnica del experto en la materia objeto del contrato tendrd
en consideracion variables como las siguientes: el tipo de
actividades que serdn realizadas, la experticia técnica
requerida, el alcance fisico de las obras, entre otros, pero sin
limitarse dnicamente a la cuantia del proceso®.

13 Articulo 2.2.1.2.3.1.14. Suficiencia de la garantia de estabilidad
y calidad de la obra, Decreto 1082 de 2015




5.7 Calidad

del servicio

Este amparo ofrece cobertura a la entidad
los perjuicios imputables
al contratista garantizado que surjan con
posterioridad a la terminacién del contrato y
que se deriven de los siguientes hechos:

contratante de

O La mala calidad o la insuficiencia de los
productos entregados con ocasion de un
contrato de consultoria.

O La mala calidad del servicio prestado,
teniendo en cuenta las
pactadas en el contrato.

condiciones

Tanto el valor asegurado como la vigencia
del amparo son definidos por la entidad
contratante, teniendo en cuenta el objeto,
valor, la naturaleza y las obligaciones
especificas del contrato.

Gestion del Conocimiento Experto
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5.8 Calidad

de los bienes

Este amparo tiene por objeto cubrirala entidad
por los perjuicios imputables al contratista
garantizado, por los siguientes hechos:

O La mala calidad o las deficiencias técnicas
de los bienes o equipos suministrados
por el contratista, de acuerdo con las
especificaciones técnicas establecidas en
el contrato.

O El incumplimiento de los parametros
o normas técnicas establecidas para el
respectivo bien o equipo.

Comoenelamparoanterior, el valorasegurado
serd determinado por la entidad contratante,
teniendo en cuenta el objeto, el valor, la
naturaleza y las obligaciones contenidas en
cada contrato. La administracion puede fijar
libremente la vigencia de este amparo, pero el
plazo minimo debe cubrir el periodo en que, de
acuerdo con la legislacion civil o comercial, el
contratista debiera responder por la garantia
minima presunta y por vicios ocultos.

En todo caso, las compafias de seguros tienen
limites temporales de coberturas dentrodelos
amparos solicitados, razén por la cual ninguno
de ellos puede tener una vigencia superior a
cinco (5) anos.
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6. Desafios
del ramo'de
cumplimiento

El ramo de cumplimiento, desde hace varios afos, ha venido
enfrentando varios retos que han significado un gran impacto en su
desarrollo. A continuacién nos permitimos describir algunos de ellos:

6.1 Inseguridad juridica

Recientemente este ramo ha venido enfrentando una serie de cambios
en la regulacién y en la interpretacion juridica, que han afectado
directamente el manejo yla vision de riesgo de las companias de seguros
y de reaseguros, en diferentes segmentos de negocio. Nos referimos a
los siguientes casos:

El seguro de cumplimiento
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6.1.1. DECRETO 403 DE 2020

En marzo del afio 2020 fue emitido el Decreto 403, por
medio del cual se dictaron normas para la correcta
implementacion del Acto Legislativo 04 de 2019 y el
fortalecimiento del control fiscal. Por medio de este
decreto se amplié el término de caducidad de la accién
fiscal de cinco (5) a diez (10) afos, lo cual modificé los
tiempos de exposicién con los cuales las aseguradoras
mantienen sus reservas o deben esperar la reclamacion
de un siniestro en materia de garantias a favor del Estado.

Esto ha repercutido de manera directa en la fijaciéon de
los precios, asi como en la percepcion de riesgo de las
compaiiias de seguros y reaseguros, como quiera que
la posibilidad de reclamo en el tiempo fue extendida
sustancialmente.

Lo cierto es que este
concepto consolidd una
gran incertidumbre juridica
en torno a las garantias
aduaneras, que se ha
trasladado al mercado
reasequrador infernacional.

fasecolda

6.1.2. LA CONFIGURACION

DEL SINIESTRO Y LA GARANTIA

QUE DEBE HACERSE EFECTIVA

En diciembre de 2020 la Direccion de

y Aduanas Nacionales (DIAN) publicé el Concepto

Impuestos

general unificado garantias: doctrina y linea sobre
el procedimiento en sede administrativa (concepto
numero 100202208-027), el cual introdujo una serie de
visiones juridicas que generaron dificultades técnicas
al mercado, toda vez que generaron cambios en la
operacién y en la cobertura del seguro de disposiciones
legales, especificamente en las garantias aduaneras.

Dicho cambio consistio principalmente en manifestar que
el siniestro es el acto administrativo que asi lo declara, y
no la ocurrencia del incumplimiento en si. Esto, a su vez,
trajo como consecuencia que se afectara la garantia
errénea, pues no se tenia en cuenta la fecha de ocurrencia
del incumplimiento para determinar cual era la pdliza
vigente en dicho momento, sino la vigente al momento
de la expedicion del acto administrativo.

Si bien este concepto fue modificado en febrero de 2021y
la DIAN ha emitido una serie de memorandos y circulares
internas a sus oficinas para la aplicacién correcta de la
cobertura del seguro de disposiciones legales, lo cierto
es que este concepto consolidé una gran incertidumbre
juridica en torno a las garantias aduaneras, que se ha
trasladado al mercado reasegurador internacional.

Lo anterior ha conllevado que no se respeten los
términos de prescripcién, que compafias aseguradoras
reciban reclamaciones por pélizas que no emitieron, y
que varios reaseguradores hayan retirado el respaldo
a este tipo de garantias, encareciendo asi su costo y
dificultando su consecucién.

Gestion del conocimiento experto
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6.2 Siniestralidad

y resultado técnico

Desdeelafo 2017 elramo de cumplimiento hapresentado
un resultado técnico negativo debido, principalmente,
a un deterioro sostenido de la siniestralidad, el cual se
evidencia entre los afnos 2017 y 2020.

Grafica 1. Evolucion del indice combinado de los iltimos afios
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Fuente: Fasecolda
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El anterior grafico muestra que entre el 2017 y el 2020 el
negocio del ramo de cumplimiento tuvo un resultado técnico
deficitario, pues por cada 100 pesos de prima devengada,
en promedio se perdieron 33 para sostenerlo. Como se
evidencia, esto se justifica principalmente, por el deterioro de
la siniestralidad.

Grdfica 2. Evolucion de la siniestralidad cuenta compaiiia
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Finalmente, la siniestralidad del 2021 presenté un cambio drastico
respecto de la tendencia de los afios anteriores, lo cual se debe
a las suspensiones y reinicios que se tuvieron en la contratacién
debido ala pandemia del COVID-19. En otras palabras, se esperaria
que lasiniestralidad de este aio se refleje en periodos posteriores,
en virtud de la tendencia de los cuatro afos anteriores.

7.3 Crisis en la contratacion
estatal y eventos de fraude

Los recientes eventos en materia de contratacion, tales como
el escandalo de la Unién Temporal Centros Poblados con el
Ministerio de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones,
y los fallos de la Contraloria General de la Republica en los casos de
Hidroituango y la Refineria de Cartagena, han evidenciado la crisis
que atraviesa la contrataciéon publica, lo cual, inexorablemente,
afecta a las compainias que garantizan su cumplimiento.

Se evidencia una deficiente gestion contractual por parte de las
entidades y fallas en la planeacion y ejecucion de los proyectos,
que coadyuvan al aumento de siniestros y a la inseguridad juridica
que gira en torno a este tipo de contratos.

Particularmente, pese a que el caso de Centros Poblados no
fue garantizado por ninguna compania del sector asegurador,
se evidencié la importancia de contar con mecanismos de
verificacion de validez y autenticidad de garantias, y las falencias
que tiene el Estado en la seleccidn de sus proveedores.




Concretamente, el sector asegurador tuvo
que implementar, con efectos practicamente
inmediatos, los mecanismos de seguridad
y verificaciéon de garantias impuestos por la
Circular Conjunta 001 de 2021, emitida por
la Superintendencia Financiera y Colombia
Compra Eficiente. Lo anterior generdé grandes
traumatismos en la operacion de varias
aseguradoras del mercado, quienes, si bien
tenian desarrollos tecnolégicos y mecanismos
de verificacion de autenticidad de garantias, no

fasecolda
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tenian los avances en tecnologia solicitados por
la mencionada circular, cuya implementacion
en 30 dias calendario implicé un importante
despliegue de trabajo para su cumplimiento.

De igual forma, el sector asegurador recibio
requerimientos por parte de la Contraloria
General de la Republica, para el suministro de
informacion que pudiera ayudar a determinar
posibles contratistas incumplidos.

6.4 Desconocimiento del seguro
de cumplimiento como garantia

Por otra parte, se ha evidenciado un
desconocimiento generalizado en la aplicacion
de las coberturas y de los principios basicos
que rigen a este seguro. Las aseguradoras dia
a dia atienden reclamaciones en las que se
evidencia el desconocimiento de las entidades
en las coberturas del seguro, su alcance y

modo de hacerse efectivos.

Por esta razon, en la Cadmara de Cumplimiento
estamosdesarrollando programas deformacion
para entidades publicas y privadas, en los que
se estudian las particularidades y condiciones
de este mecanismo de garantia.

Estas capacitaciones buscan enriquecer la
comprension del seguro de cumplimiento de
las principales entidades contratantes que
son usuarias del seguro de cumplimiento

como mecanismo de garantia, fortaleciendo
el conocimiento y la comprension de este
producto en asegurados, quienes
regularmente celebran contratos y deben
estar en permanente contacto con esta
modalidad de aseguramiento.

sus

En esa medida, el objeto central de estas
actividades es fijar unas bases conceptuales
en torno al seguro de cumplimiento, en cuanto
a sus caracteristicas, requisitos de suscripcion
y reclamacion, para que las entidades cuenten
con las herramientas necesarias para mejorar
los procesos de contratacion y de reclamacion.

Esperamos con este tipo de espacios
mitigar la inseguridad juridica y fomentar la
aplicacion de la institucionalidad del seguro de
cumplimiento.
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6.5 Retos y soluciones
5Qué se viene para el ramo?

El gremio viene trabajando desde diferentes
frentes para atender los desafios del ramo.
Fasecolda se encuentra
especial seguimiento al proyecto de ley de
mercado de capitales, el cual impactara de
manera transversal a todos los seguros, pues
se pretende modificar el régimen legal del
sector asegurador, el cual no se ha modificado
desde la emision del Estatuto Orgdnico del
Sistema Financiero.

realizando un

Esta iniciativa legislativa busca, entre otros,
modernizar la actividad aseguradora en conjunto
con la hoja de ruta fijada por la Unidad de
Regulacion Financiera, lo que indudablemente
también afectara al ramo de cumplimiento. Son
multiples aspectos los que desarrollara la ley de
mercado de capitales, entre los que resaltamos
la regulacién de los principios orientadores de la
actividad aseguradora.

Para el producto de disposiciones legales el
gremio ha sostenido reuniones con la DIAN, la
Superintendencia Financiera, el Ministerio de
Comercio, Industria y Turismo y el Ministerio
de Hacienda, para explicar las razones por las
cuales persiste un escenario de inseguridad
juridica y dificultad técnica para la suscripciéon
de riesgos aduaneros. También remitié una
propuesta de decreto para ser estudiada por
estas entidades, con la finalidad de establecer
mesas de trabajo técnicas, partiendo de la

propuesta, y lograr consensos. Dicha propuesta
fue compartida también con la Alta Consejeria
para la Competitividad de la Presidencia de la
Republica.

Por otra parte, estamos desarrollando una
propuesta de modificacion al Decreto 1082
de 2015, con el fin de refrescar y actualizar el
régimen de garantias, y mejorar la cobertura
del seguro de cumplimiento; esto va unido
a un despliegue de formacion académica
sobre el seguro de cumplimiento y su rol en la
contratacion estatal.

Teniendo en cuenta la problematica
evidenciada en materia de fraude, la Camara
de Cumplimiento se encuentra trabajando
en la mejora de sus sistemas de informacion,
con la creacién de tableros Bl para la consulta
de informacién de inteligencia de negocios
y plataformas que permitan el reporte de
inconsistencias enlas garantiasy, por supuesto,
estda desarrollando espacios académicos
que aborden temas como la adulteracion de
documentos electrdénicos, tipologias de fraude
en el ramo y uso de bodegas de informacion
para la identificacion de este tipo de eventos.

Esperamos que al finalizar estas tareas, junto
con muchas mas, mejore el contexto del ramo
de cumplimiento, el cual es estratégico para el
desarrollo de nuestro pais.
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