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Docter ] i
VAN DARIO GOMEZ LEE .
Oirector de la Qficina Juricica

CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA
E.S. D.

Apreciaao Doctor Gomez:

Recips un cordial salude.

De la manera mas atenta, me parmito selicitar el CONOepo de su t Despacho sobre
ta siguiente cuestior juridica; refacionada Ton & momento en el cual debsn
aprobarse |as garantias que hahrar :!E amparar los contralos estatales, previas las
siguienies considerasionas:

El articulo 41 de la Ley BU de 1993 saieblece:

"ARTICULD 41 DFEL PERFECCIONAMIENTC REL CONTRATO. Los conlraios del Estade se

pm‘wcmnan cuando se logie atusrde sobre gl gRielo y lazG@niraprasiacidn y ésie e eleve &
eschto

Parg la ejecucién se requerird de la aprobacion de la garaniia y dg fa existencia de |as
disponibilidades presupuesiales corespondienies, salvo que se irale de |2 confratacion con
recursos de vigsnolas fiscaies fuluras ae conformidad cen (o previsto en l& [gy organica del
oresupueste. . (subfaysge fusrs de texds)

Sin embargo, sucede con frecusncia que jas entidadss exigen a los contraiisias y
&stos por ende, a 1as aseguradoras, gue ia vi igancia de |2 poliza cainciaa con la
fecha de firma del contrato, cor inerpretar — a nuesiro uicio, erronsamente-, que
tal es la exigencia legal. Cuande esa sxigencia oficial tiene lugar en una fecha en
{2 que el contrato ya ha sido firmado, pero adn no ria comenzado sy sjetucion, se&
impone & las asequradoras la practica Ge expedir pbiizas de seguro. con fecha
de vigencia retroactiva

Bian 32 sabe que la firma dei contrato no concide necasanaments <on 13 fecha
en que inicia la ejgcucidn del migmo.y come claremenis o gslablece la norma
transcrita, ta poliza debe preceder 2 la gjecucion dgl conirain y No 8 su
celebracion
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En otras ocasiones, jos funcienafics ¥ los mismos contratistas amiten exiglr,
| ] )

c L
aporiar, respectivamentas as g ) 00, cuando & contralo ssta en plena
gecuoinn, & inclusive cuando ya se ha tarminade v para efectos de poder
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llquidario, se dan cuema de que fshian ias garanliss y emgeﬂ Que estas sean
aportadas con fecha revoaciiva —la gl contrate-.

Con pase en eslas censideranio
Coglgn Coniencieso Administra
consulias:

Xf"

es, me parmite, en aglicacion oel articulo 25 del
VG

tive, formular anie su Déespacho las sigu,emes

I, En matcna de mr*lu_as qua avalen = cumplimierio de las okbligacionss
f

egal 1z expedicidn de las mismas
con TQuhE dm v;q» aleF e 20t

- L}

2 ¢lapdliza debe estar vigants con anterjoridaa a |2 facha de calsbracion del
contraio © con antericnigad a g Techa en la gue se Inicia la gecucion del
rismao’?

3. ;Exisie siguna sancion, y en izl caso cual, para los funcionarios que exigen

a los contratistas (2 pres9rtactén. de garamiias qus avalen el cumplimiento
 de lag obligaciongs surgioas del contrato,.con ft‘.bﬂa‘da vigencia relroactiva? -
4. ;Cuzal es la responsabilidad penal, discipiinaria o fiseal que deben asumir
los funicionarios cuando permiten &l inicio de 13 gjacuscion de un contralo sin
que estan gtorgadas las respactivas gaeranias’s
De antemano agradacamaos 12 aiancon a 13 pressnia consulia

Atermaments,
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ASUNTO CONTRATOS ESTATALES.- GARANTIAS.- Momento de
constitucion v vigeneia.

1. ANTECEDENTE.

ﬁs*a Oficina conoce su oficio con 2l cual sclictts nuastro pronunciamiento a
n de detenminar 10s siguientes aspectos:

1. Legalidad de la expedicidn de ias polizas con vigancia retroactiva.

2. Fecha de vigencia de ia paliza

3. Viabliidad de sanciones para los servidores publicns que exigen las
garantias con fecha refroactiva.

4. Tipo de respeonsabilidad a2 que se hace acree
permitir la ejecucién de un contrato sin la conshity

"'D

2. CONSIDERACIONES JURIDICAS.

2.1. De conformidad con lo establecido en &l articule 32 de la Ley 80 de
1993, son contratos  estatales los  aclos  juridicos ﬁeneradares de
abligaciones que celebren las entidades estatales a aue s& refiers dicho
estatuto, previstos en el derecho privado, en disposiciones especiales, o
derivadas dei gjercicio de fa autonomia de la '\f-':.-'tur*.‘ad asi u:-rno los que a
titulo enunciativo alli se definen. El contrato estatal figne como principio
fundamental la autonomia de la voluntad, es decir en su fermacion surge &
acuerdo de voluntades fremte a prestaciones, en relscion con propdsitos
comunes, cn donde uno de los extremos del contrato es el Estado, v la otra
un parbicular, que de conformidad con o establecido en el articuio 37 ibidem,
zs un colaborador de la adminisiracion poblica
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Ademas de acatar el principio de la autonomia de 12 voluntad vy en desarroliu
de éste, es imprascindible que el gestor :Ja:‘“-‘\,::: cumpla con iodos |
raquisitos v disposicionas establecidas en (& celebracian del contrato, tada
vez que en &l mismo, debe imperar el intares publico

En este sentido, el articuio 41 de la Ley 80 de 19393, estab

“LL.os contralos del Estada se perfeccionan cuandt se Joare acuerdo sobre
el objeto vy e contraprestacian y ésio s& sleve g gscrito. Para la ejecucidn
se requerira de la aprebacion de la garanila v de la exisiencia de (as
d‘sp onibifidades presupuestales correspondientss, salvo gue se frale de

fa contratacion con recursos de vigencias liscaies fuluras de conformidad

con lo prewsio en la ley organica def presupuasic " (...},

Fl fin de esta disposicidn es éstablecer las estipulaciones u obligaciones a
gue se compromelen as partes, las cuales ss constituiran en la gjecucion del
negocio juridico y para efectos de su &;!ECUS’CH, asequrar los recursos
necesarios para la cancelacion de la contraprastacion, como tambisn
amparar l0s riesgos propios de cada coptrato v asegurar ef cumplimiento de
cada una de las Qq!lqrgumea derivadas del misimo, en oiras palabras es una
verdadera proteccian de los recursos pablicos,

El ltinerario logico que se deriva de las normas de confratacion es el
siguiente:

=

- Adjudicacion dei procesa de seleccion.

Preparacion de la minuta pot la entidad.

. Estudio y suscripeion del contrato par parte dai contratista.

. Suscripcion del contrato por parte de {a entidad estatal.

5. Entrega de un gjemplar del contrats al contratista para gue adelante 1as
actuaciones de constitucion de la garantia dnica y publicacidn del contrate.

ENITE

8. Expedicion de la garantia unica por parte de iz compania aseguradora,

7. Estudio de ia poliza per la entidad estatal.

8 Realizacion de ajustes 2 la poliza si hay lugar a siio,

9. Expedicion del documento de aprobacion de la pr iiza,

Como se puede apreciar enire el dia de la firma dal contrato por la entidad
esfatal v |2 expedicion de la garantia Gnica. pueden pasar algunos dias Paor

ello, no es razonable la ss,ﬁgéﬂc:a aue ¢oincioan {a fecha de suscripcion del
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Doctar GUSTAVO ENRIQUE MORALES COED, Vicepresiderte Jurldicn Fedferacidn de Aseguradores

Cotembisnos ’ FPapina 3 de 3
contrato con la expedicion de la garantia; por esa razon s légico que no
coincidan las fechas de firma del contrato v de expedicion de {a pdliza, sin
periuicio de a plena cobertura de los riesgos desds el momeanto en gue inicie
la ejecucion del objets contractual v hasta su finalizacion. Es decir que las
diferencias de fechas nc afecten de manera ziguns la efectividad del
amparo.

2.2. La Garantia en los contratos estatales &3 de orden publico, en razén a
que su fin es la proteccion del patrimonic publico, para taleg efectos an &l
texto del contrato debe inclulrse una clausula gque contenga dicha
estipulacion, lo qgue constituye una verdadera obligacion principat del
contratista.

Una vez se perfecciona &i contrato estatal surge != obligacion del contratista
de constituir la Garantia Unica que ampara los resgos propios de ta
gjacucion del conirate, &5 decir, el cont?atrfﬁa debe suscribir con una
Comparila Aseguradora ¢ Bancaria &l correspondiente contraio de seguro,
en consecuencia la ejecucion y vigencla del contrate estatal solo puede regrr
una vez, otorgada v aptobada la Garantia Unica.

De acuerdo con lo establecido en sl articulo 1036 del Cédigo de Camercio,
al contrato de seguro es solemne, bilateral, chierosa. aleatoric vy de gjecucion
sucesiva y se perfecciona an el momento gue sl assgurador suscribe la
poliza.

En ofras palabras, en materia de pdlizas que garantizan el cumplimiento de
las obligaciones del contratista, la vigencia de las mismas inicia cuando se
perfecciona el contraio de seguro, la cual no puede ser anterior a la firma del
sontrato estatal, en tal sentide la vigencia de ias garantias es posterior & Ia
celebracion del contrato estatal.

En estas condicionas, suscrito el contrafo
conceder un término prudencial (entre 2 v 4 dis
suscriba |a poliza.

la entidad procede g
) para que el contratista

La vigencia de la Garantia Unica debe comprender toda el tiempo que
subsistan las obligaciones del co‘ztratwa derivadas del cantrato ssiatal,
hasta la liquidacidn dei conirato abjeto de s garantia, tal como lo establece
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D tor GUETAVO ENRIQUE MORALES COBC, Visepresidents Juridico Fedzracidn de Aseguradores
Coiomblanos Faging 4 guw §
2l articulo 25 numeral 19 d

9 deia Ley 80 de 1993, v ssinicia con la expedicion
de la pdliza por lg compahia a

saquradora ¢ bancaris.

2.3, Teniendo sn cuanta que el contrato estatal es el principal instrumento de
gestion fiscal de la administracian publica, toda ver gue en éste, va envuelto
la erogacion de dineros plblicos, no es procedents iniciar ia ejecucion del
CONrato 8in 14 previa constilucidn y gprobacion de 1as garantias,

Sabre el tama se refing g Corte Constitucional en ! ia ncla C-154 de 18 de
abril de1886, Magistrado Ponente Antonio Barrera {Carbonel, en los
siguientes terminos,

‘La fG"BfIZ’“C’CB!" de un *onfmto atin de ary! uéling de efecucion inmediata o

o niende mas afla de
f:: OCUITENG .a der srmo’»: mcumpi{mfe.n:_ j;' gue pue‘ed&t compromaeator,
evonfuaimente, iz asabilidad de la obra, la calidad de los equipos o de
fos sumuinistrog. el pago wioporiunc o parcial © &f desconocimiento de log
derechos y prestaciones de 08 trabsis que infervinieron an s
reafizacién de fa obra, v fanfos otros riesgos, gue s¢ buscan prevenir y
subsanar con las allididas garantias.”

Tal como lo plantea iz Corporacion, iz cién  conlleva riesgos
inherentes al objeto contractual 1ndepe..drm‘rpr+m 1@ de su forma o cuantia,
por tanto, la ausencia de las garantias conlieva a que el Gerente Publico se
haga acreedor a diverso tipos de responsabilidad.

En este entendido el articulo 26 de 1a Ley 80 de 1863, establece;
1. Los servidores pliblicos estan cbligadcs a buscar el cumplimento de
jos fines de Ja contratacion, a wigilar I8 correctsa efecucidn del objeto
contratadoe y a proteger les derechos de la antidad, del contratista y de los
terceros qua pusden verse afectados por (a ejecucion del contrato.
2. Los sepvidores publicos responderan por suUs aciyasiones y omisionss
antijuridicas y deberdn indemnizar los dancs que se causen par razen de
ellas.
()

En concordancia con iales mandatos, en & Capitulo V, ibidem, De la

responsabilidad contractual.

) yestie Viaidn Ser paite driva g4 2! sppcese de medoraniiang de la vestion pibies
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Do.; or GUSTAVO ENRIGUE MORALES TOBQ. Vicepresidents Juridizo Federacisn de Assgursdores
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“51. De la regponsabilidad de fos servidores poblicas, El servidor plibiico
responders disciolinaria. civil v penaimente sus acciones y omisiones
en la actuacion contractual en 0§ términos de la Constitucion y la Ley”
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* 58. De las sancionss, Como consecuenca de jas acclones u omisiones
que se fles fmpdfe en refacion con su actuacion confractual, v sin perjuicio
de fas sanciones & inhabilidades senaladas en fa Constitucion Politica, las
personas a que se reflere este capiiulo se haran acreedores a:

1. £n caso oe decfaratoria de resgonsabifidad oidl, af pago de las

indemnizaciones en lg ferma y cuantia que determine fa autoridad judicial

competenie.
2. Fnicaso de declarailoria de responsabiidad visciplinana, & ls destifucion.
3. En caso de declaratona de respongabilidad civil ¢ penal y sin petjuicio de
las sanciones disciplinarias. los servideres ptblicos quedaran inhabilitados
para sjercer cargos publices y para proponer v celebrar contratos con las
entidades estalales por digz (10) afies contados a partir de la fecha de
ejacutoria de la respactiva sentencia.

* 59, Del contenido de los actos sancionatcrios, La delerminacion de la
responsahilidad de que Iratan los articulos anteriores la harén las
auvtoridades competenios en providencia motivads en la que se precisaran
los hechos gue la generan, los motivos y circunstancias para la
chartificacion de las indemnizaciones a que haya lugar y los elementos
utiizados para le dosimelrig sancionatora. Asi mismo, en ella se senalaran

fos medios de impugnacion y defensa que procedan contra tales actos, el
término que se dispongs para effo v ia aiff)}”‘#d’ ante quien debe
intentarse”

Las irregularidades en gue incurran log senvidores publicos en el proceso
contractual que causen un dafio antijuridico a la entidad estatal o a los
oferentes o a terceres comprometan su responsabilidad, la cual se calificara
de acuerdo a la conducta despiegada y las consecuencias de la misma.

En este orden. y de acuerdo con ef Estatuto de Contratacién Administrativa,
en armonia con el Codigo Penal v Disciplinarin, ademéas de la Ley 510 de
2000, las rewonsabmaad gs de tipo penal, disciplinaric o fiseal.
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Poctor GUSTAVO ENRIQUE MORALES COBQ, Vicenresidante furidico Fadaraoion de Aseguradoras
Colombianas Fagina € de §

2 0 as
Esta Oltima. es imputabie =i el servidor pabiico ¢on su actuacion dolosa o
gravemente culposa ocasiona un dafio al Eraria. a la luz de lo prescrito en
en la Ley 811 dg 2000,

Finalmenis, 1] nvitamos a  consultar nuesira pagina web,
www cantraloriagen.gov.co, en donde ancontrara diversos pronunciamientos
sahra el tama, producto de nuestro gjercicio de ia funcién fiscalizadora.

Se hace procedente sefalar qua, en virtud de ser la Oflgiha Juridica una
dependencia asesora, de conformidad con lo mh:Ln_:ﬂn en ef aricnin 43 del
Decreto Ley 267 de 2000, los conceptos tiensnh &l caracter que les atribuye el
articulo 25 del Cdédige Contencioso Administraiive a8 decir, carecen de
fuerza vinculante.

Chrdialmente,
4

R-f. GOMER LEE.
Director QficinaJuridica

" = :?$m
Priiyecte. Lucenit MuRcz Aremsa\ e
Revisd. Alvarc Barragen Ramirsz fn“'rf naddi de Gesticn,
MR 2005ER54588.
Muestra Fision: Ser paris asiivn en el progeso de riglorariaiie 32 g gesid
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