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En este articulo se explica el concepto de anticipo en los
contratos estatales y los riesgos potenciales asociados a su
entrega, y se analiza la viabilidad técnica y juridica de amparar
el riesgo de no amortizacion en las polizas de cumplimiento.

Daniela Arias
Directora de la Camara Técnica de Cumplimiento de Fasecolda

Tatiana Rincén
Subdirectaora de la Camara Técnica de Cumplimiento de Fasecolda

68




1. Definicion del anticipo

El anticipo es un valor que el contratante le entrega
al contratista en calidad de «préstamo», con el fin de
dotarlo de recursos para apalancar la ejecucion inicial
del contrato. En la doctrina ha sido definido como «/as
sumas que entrega el contratante al contratista para
ejecutar la obra o desarrollar los trabajos que le fueron
encomendados [...] sobre la base que el anticipo no es
del contratista, sino que son dineros entregados por el
contratante con una destinacion especifica. »

Si bien el anticipo carece de definicion legal, ha
sido reconocido por la doctrina y la jurisprudencia
como un «mecanismo de financiacién», en el que el
contratante le entrega al contratista dinero o bienes
con el compromiso de viabilizar el inicio del objeto
contractual, por lo que el contratante puede exigir el
avance en virtud de ese adelanto?.

Esto quiere decir que el dinero no le pertenece al
contratista, no entra en su patrimonio, sino que sigue
siendo de propiedad del contratante y debe verse
reflejado en la ejecucién contractual, so pena de tener
que ser devuelto o reintegrado a su propietario.

2. Riesgos potenciales derivados de la entrega del
anticipo

Existen riesgos potenciales que se trasladan a las
aseguradoras y que incluso fueron contemplados entre
las coberturas del amparo de buen manejo y correcta
inversién del anticipo, en el Decreto 1082 de 2015,
que son: i) la no inversién del anticipo; (ii) el uso
indebido del anticipo; y (iii) la apropiacion indebida de
los recursos recibidos en calidad de anticipo®.
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Con este amparo se cubren diversas situaciones
que pueden amenazar el patrimonio de la entidad
estatal contratante, por ejemplo, la desaparicion del
contratista con el dinero o la ejecucion con materiales
diferentes o de una calidad deficiente, como podria
ser plantar girasoles en vez de rosas en un jardin que
contractualmente se habia pactado seria de color rojo.

Pero ;y qué ocurre con la amortizacién del anticipo?
En efecto, la no amortizacién del anticipo es un riesgo
derivadodesuentrega, peronotiene nadaquevercon los
riesgos asociados al buen manejo y correcta inversién,
los cuales si estdn amparados bajo la cobertura del
seguro, regulada en el articulo 2.2.1.2.3.1.7. del
Decreto 1082 de 2015. La amortizacién corresponde
a un procedimiento contable, segln el cual, a medida
que se ejecuta la obra, se descuenta de los saldos
a favor del contratista un porcentaje para cubrir el
préstamo que se le entreg6 al inicio de la obra para
su ejecucion.?

3. (Estécnicay juridicamente viable amparar el riesgo
de no amortizacién dentro del amparo de anticipo?

En la Camara de Cumplimiento de Fasecolda ya se
desarrolld, en el Compendio de buenas préacticas

. Narvaez Bonnet, Jorge, (2011). EI seguro de cumplimiento: de contratos y obligaciones. Bogota D.C.: Ed. Ibafiez. P. 243
2. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia SC3893-2020 (Rad. 11001-31-03-032-2015-00826-01) del 19 de octubre de 2020,

M.P. Luis Alonso Rico Puerta.

3. Decreto 1082 de 2015, Articulo 2.2.1.2.3.1.7. Garantia de cumplimiento.

4. Compendio de buenas practicas del ramo de cumplimiento. Federacion de Aseguradores Colombianos — Fasecolda. Febrero de 2024. P. 98.
Disponible en: https://biblioteca.fasecolda.com/cgi-bin/koha/opac-retrieve-file.pl?id=3b93d48fb1fObc555c076f42f1c9ecd8
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del ramo de cumplimiento, el concepto que expone
las razones por las cuales no hay cobertura a la no
amortizacion del anticipo en los contratos estatales, a
menos que se encuentre expresamente indicado en las
condiciones particulares de la péliza. Este concepto se
puede consultar en el siguiente enlace:
https://www.fasecolda.com/ramos/cumplimiento/
documentos-de-interes/

4. ;La amortizacion del anticipo se encuentra
cubierta bajo el amparo de cumplimiento en la
contratacién estatal?

Se han suscitado dudas sobre el alcance del amparo
de cumplimiento y si podria estar dentro de su
cobertura el incumplimiento de cualquier obligacién
establecida en el contrato.

Es necesario recordar que el articulo 13 de la Ley 80
de 1993 establece que los contratos que celebren las
entidades estatales se regiran por las disposiciones
comercialesy civiles pertinentes, salvo en las materias
particularmente reguladas en dicha ley. En virtud de
ello, no puede olvidarse que, si bien se cuenta con
disposiciones especiales en contratacién estatal, las
reglas de la contratacién civil y comercial son las que
se aplican en primer lugar.

Se debe recordar que el contrato de seguro de
cumplimiento es principal y no accesorio al
contrato garantizado, por lo que hay que analizarlo
en su integridad a la luz de las normas generales
y especiales que lo regulan. Esto se debe a que el
seguro de cumplimiento surge de una obligacion
diferente de la obligacién garantizada, pero no es un
contrato accesorio «ya que la obligacién a cargo del
asegurador que surge del seguro de cumplimiento es
diferente de la obligacion garantizada, en contraste

con lo que acontece con la fianza. Dicha postura ha
sido recogida por la jurisprudencia® y la doctrina®».”

El articulo 1056 del Codigo de Comercio establece lo
siguiente: «Con las restricciones legales, el asegurador
podra, a su arbitrio, asumir todos o algunos de los
riesgos a que estén expuestos el interés o la cosa
asegurados, el patrimonio o la persona del asegurado. »
La aseguradora delimita el riesgo a cubrir bajo una
serie de amparos, los cuales son independientes entre
si y se encuentran claramente determinados en las
condiciones particulares y generales del seguro.

En ese sentido, la garantia de cumplimiento
otorgada por una compafiia de seguros resulta ser
de riesgos nombrados, es decir, los riesgos que no
estén debidamente indicados en los amparos o en
el alcance de las coberturas otorgadas no seran
cubiertos. En contraste, los seguros todo riesgo tienen
su fundamento en que se cubre todo lo que no se
encuentre expresamente excluido.

Cada cobertura tiene su propia definiciéon y no puede
pretenderse que el amparo de cumplimiento sea una
especie de «sombrilla» para todos aquellos riesgos que
no fueron expresamente asumidos por la aseguradora
en los otros amparos otorgados en la garantia y cuya
definicioén y finalidad se determina de manera clara en
la reglamentacién del Decreto 1082 de 2015.

Este decreto es claro al establecer que: «Los amparos
deben ser independientes unos de otros respecto de
sus Riesgos y de sus valores asegurados. La Entidad
Estatal solamente puede reclamar o tomar el valor
de un amparo para cubrir o indemnizar el valor del
amparo cubierto. Los amparos son excluyentes y no se
pueden acumular».

5. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sent. de 15 agosto 2008, rad. 03216-01, M.P. Pedro Octavio Munar Cadena.

Alvaro Pérez Vives, Garantias civiles, Bogoté, Edit. Temis, 1986, pag.360; Jorge Eduardo Narvaez Bonnet, El seguro de cumplimiento de contratos
y obligaciones, Bogota, Pontificia Universidad Javeriana y Edit. Ibafiez, 2011, pag. 132; y Carmenza Mejia Martinez, en su articulo “Vicisitudes

del seguro de cumplimiento”, ob. Cit., pag 1049.

7. Diaz-Granados Ortiz, J. M. (2023). El seguro de manejo y el seguro de cumplimiento. En C. |. Jaramillo (Dir. académico), Teoria general del seguro:

Los seguros en particular (Tomo Ill, Vol. I, Seccion 11). Temis. P. 176-177.

8. Decreto 1082 de 2015, ARTICULO 2.2.1.2.3.2.1. Amparos.
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Si bien puede existir una obligacion de mantener
indemne al contratante de cualquier reclamacion
de los trabajadores del contratista o incluso si en
el contrato se menciona la obligaciéon contable de
amortizar el anticipo, no puede llegar a pensarse
que automaticamente por ello, el incumplimiento de
dichas obligaciones ya se encuentra inmerso en el
amparo de cumplimiento.

Incluso resulta claro que la aseguradora establece
l[imites temporales o materiales de aseguramiento. A
manera de ejemplo, una vez agotado el valor asegurado,
no se puede pretender una indemnizacién adicional
o0 por encima de dicho valor; en este caso, se debe
respetar este limite material. De igual manera, no se
puede pretender una reclamaciéon por incumplimiento
cuando este hecho se presenta por fuera la vigencia
de la podliza o, por ejemplo, cuando en un contrato
de suministro se estableci6 que a los elementos
suministrados se les daria una garantia por parte del
contratista de un afio después de la entrega, pero la
péliza no cuenta con un amparo post-contractual de
calidad de los bienes.

En conclusién, resulta técnica y juridicamente
inadecuadointerpretarelamparodecumplimientocomo
una cobertura general que subsume automéaticamente
todos aquellos riesgos no contemplados en otros

© Elriesgo de la no
amortizacion del anticipo no
esta llamado a ser cubierto por
el amparo de buen manejoy
correcta inversion del anticipo,
salvo que asi lo haya aceptado
expresamente la aseguradora
en dicha cobertura.

amparos especificos. Particularmente, en el caso
de la no amortizacién del anticipo, al constituir un
procedimiento contable independiente, no puede
considerarse incluido dentro del amparo de buen
manejo y correcta inversién del anticipo y mucho
menos dentro del amparo de cumplimiento al tratarse
de un contrato de riesgos nombrados.

El riesgo de no amortizaciéon del anticipo solo esta
[lamado a ser cubierto de manera expresa a través
de la cobertura estructurada para cubrir los riesgos
asociados a la entrega de este tipo de préstamo, es
decir, del amparo de buen manejo y correcta inversién
del anticipo. [&]
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