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La Asociacion Colombiana de Derecho de Seguros, ACOLDESE, se honra en presentar la version
digital del libro que, en homenaje al doctor BERNARDO BOTERO MORALES, recoge sus escri-
tos sobre grandes temas de seguros.

Es un privilegio para nuestra Asociacion contar con tan importante material de quien ha sido uno
de los principales cultores del sequro desde distintas perspectivas, tales como la juridica, técnica
empresarial y economica.

BERNARDO BOTERO MORALES, hombre de cienciay de bien, maestro de varias generaciones,
lider de empresay excelso doctrinante, nos ha honrado con su fecunda produccidn académica que
ahora publicamos, en temas de perenne actualidad escritos con profundidad y rigor, tales como:

El riesqo de terrorismo y su incidencia en el sequro y el reaseguro.

Las garantias de cumplimiento en el mercado colombiano.

Régimen legal y segquro de Responsabilidad Profesional en Colombia.

La teoria y la practica del sequro por reclamacion o segquro claims made.

La prescripcidn del derecho tanto del asegurado como del perjudicado a la indemnizacion bajo el
segquro de responsabilidad civil por reclamacidén o claims made.

El Sequro de Lucro Cesante — su tesis de grado.

Que ACOLDESE ponga en manos del lector este material de consulta obligada para los estudiosos
del segquro, es expresion del respeto, afecto y admiracidn por quien fue su Presidente y hoy es su
Presidente Honorario y uno de los mas calificados exponentes de la ciencia y del derecho de se-
quros.

Esta publicacion es una muestra de la gratitud permanente por sus aportes, sus ensefianzas, su
ejemplo y devocion.
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Nacié en Bogota el 15 de abril de 1942. Casado con Maria Consuelo Cabrera de Botero (QEPD), matrimonio del

cual nacieron sus dos hijas: Adriana y Liliana. Estudid Derecho y Economia en la Pontificia Universidad Jave-

riana de Bogota. Se gradud en Derecho el 18 de noviembre de 1970. Su tesis de grado fue titulada: “Elementos y

atributos del Contrato de Segquros”. Se graduod de Economia el 24 de abril de 2010, su tesis de grado fue titulada:

“El sequro de lucro cesante forma inglesa — pérdida de utilidad buta”.

Entre 1966 y 1967 realizd estudios de Especializacién en Derecho Laboral en la Pontificia Universidad Javeriana.

Entre 1971y 1974 tomo un numero importante de cursos generales sobre sequros y reasequros de propiedad y de

responsabilidad, fianzas, administraciony finanzas, en el Manpower Development Department de la Insurance

Company of North America (INA) en Filadelfia.

Experiencia Laboral

e Entre febrero de 1966 y noviembre de 1966 trabajd
en la firma de economista Torres Lozano & Cia. Ltda,
donde participd en la realizacion de estudios econd-
micos para diversas entidades.

e Entre noviembre de 1966 y marzo de 1967 se des-
empend como asistente de gerencia del Hipdédromo de
Techo S.A.

e Apartirdemarzode 1967y hastanoviembre de 1970
fue asistente administrativo, asistente de gerencia,
subgerente administrativo de la oficina en Colombia
de Insurance Company of America, companiacon sede
en Filadelfia, masconocidacomoINA, luego Cigna. En-
tre noviembre de 1970 y diciembre de 1974 trabajo con
el servicio de Departamento Internacional de la Insu-
rance Company of North America (INA) en donde tuvo
a su cargo el analisis y seleccidn de riesgos en sequros
de propiedad y responsabilidad para Ameérica Latinay
realizo, adicionalmente, diversas labores de asesoria
sobre aspectos juridicos, administrativos y economi-
cos dela operacidon directa de INA en Ameérica Latina.

e Entre enero de 1975 y septiembre de 1977 fue sub-
gerente general de la oficina en Colombia de Insu-
rance Company of North America (INA), entidad que
posteriormente se transformoé en Segquros Colina S.A.,
compania subsidiaria de Insurance Company of North
America (INA) en Colombia,

e Entre octubre de 1977 y septiembre de 1979 fue ge-
rente general de Segquros Tequendama S.A.

e A partir de octubre de 1979 asumio la presidencia
de Asegquradora Mercantil, compania que en el mes de
abril de 1980 fue adquirida por la Fundacion Social y
se transformd en Segquros Colmena S.A. Estuvo a cargo
de dicha entidad hasta octubre de 1986.

e Entre abril de 1984 y octubre de 1986 desempeno, si-
multaneamente con las presidencia de Segquros Colme-
na S.A., la presidencia de la Fiduciaria Colmena S, A,y
entre junio de 1984 y octubre 1986, simultaneamente
con las dos anteriores estuvo a cargo de la presidencia
de Leasing Colmena S.A.

e En noviembre de 1986 asumid la presidencia de la
Compania Colombianade Segquros Colsegquros S.A. (hoy



Allianz Segquros S.A.) cargo que desempenod hasta di-
ciembre de 1996.

e Entre febrero de 1997y septiembre de 2006 fue con-
sultor de Alexander Howden Ossa, Ltda. Corredores de
Reaseguros (luego de Aon Re Colombia Ltda Corredores
de Reaseguros), tiempo durante el cual desarrolld en
dicha firma la Divisién de Riesgos Financieros y Pro-
fesionales.

e A partir de octubre de 2006 y hasta diciembre de
2009 fue presidente de Aon Re Colombia Ltda. Corre-
dores de Reasegquros;

e Desde enero de 2010 hasta 2015 estuvo vinculado con
Aon Re Colombiacomo consultor ypresidente del Con-
sejo Consultivo.

Actividades académicas.

e Entre febrero de 1977 y octubre de 1978 fue profesor
de Segquros y Bancos de la Facultad de Derecho de la
Universidad Santo Tomas de Aquino.

e En 1979, por encargo del padre Gabriel Giraldo S.].y
conjuntamente con los ilustres profesoresJ. Efrén Ossa
GOmez, Jaime Bustamante Ferrer y Ramodn Madrifian
de la Torre, participd en el proceso de organizacidon y
puesta en marcha de la Maestria y luego Especializa-
c10n en Derecho de Segquros de la Pontificia Universi-
dad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas.

e Fue Director de la Especializacion desde 1991 hasta
2015.

e Ininterrumpidamente entre 1980 y 2014 regentd en
la Especializacion la catedra de Aspectos Técnicos y
Econdmicos del Contrato de Seguro.

e Ha sido, adicionalmente, director de los trabajos de
investigacion y catedratico de la actual Maestria de
Derecho de Segquros de la Pontificia Universidad Jave-
riana que opera independientemente de la Especiali-
zacion

e Desde su Fundacion en el mes de febrero de 1999 y
hasta 2014 fue profesor de la catedra de Aspectos Eco-
nomicos, Técnicos y Juridicos del Contrato de Segquros
en el Diplomado de Seguro de la Pontificia Universi-
dad Javeriana.

e Desde marzo de 2007 hasta 2014 fue profesor de la
catedra de Seguros de danios en el Diplomado de Alta

Gerencia en Seguros del Instituto Nacional de Seguros
de Fasecolda.

e Adicionalmente, dictd numerosas conferencias en
Colombia y en exterior (Buenos Aires, Ciudad de Méxi-
co, Ciudad de Panama, Guadalajara, Guayaquil, Londres,
Madrid, Miami, Quito, San José de Costa Rica, San Salva-
dor, Sao Paulo, entre otras), sobre diversos temas juridi-
cos, economicos y tecnicos del contrato de segquro.

Publicaciones

Han sido publicados los siguientes articulos y confe-
rencias del suscrito:

e El sequro y la fianza. Revista Ibero-Latinoamerica-
na de Sequros N°2 de enero de 1993, pags., 223 -252

e El segquro y la fianza. Naturaleza Juridica de las ga-
rantias de cumplimiento. Revista Ibero-Latinoameri-
cana de Segquros N°2 de enero de 2000, pags., 178-197

e Consideraciones basicas para la determinacion del
limite de coberturay del deducible en pdlizas de indi-
fdelidad y riesgos financieros para bancos y demas es-
tablecimientos de crédito. Revista Ibero-latinoameri-
cana de segquros. N° 16 de junio de 2001. Pags. 211 — 219

e Estado actual y perspectiva del derecho mercantil
en Colombia. Presente y futuro del Derecho de Segu-
ros. Revista Ibero-latinoamericana de segquros. N° 29

de junio de 2008. Pags. 59 a 71

e El amparo de infidelidad bajo las pdlizas de segquro
global bancario. Revista Ibero-latinoamericana de se-
quros. N° 33 de julio de 2010. Pags. 77-95

e El aseguramiento de la responsabilidad civil de ad-
ministradores y directores. Asociacion colombiana de
Derecho de Seguros Acoldese. Encuentro Nacional N°

21, septiembre de 1998, pags. 205-210

e Elriesgodeterrorismoy suincidenciaen el sequroy
el reasegquro. Analisis de lo sucedido el 11 de septiem-
bre de 2001 en los Estados Unidos y la evaluacion de
sus consecuencias en el mercado nacional e interna-

cional. Acoldese. Encuentro Nacional N° 23, pags. 119-
138.

e Comentarios a la Resolucidén Organica N° 08428 de
1980, sobre garantias de cumplimiento de contratos

emanada de la Contraloria General de la Republica.
1980



e Elseguroylaresponsabilidad de los proveedores de
servicios VI Congreso Mundial de la Asociacion Inter-
nacional de Derecho de Seguros AIDA, Madrid, Espana
1982.

e Politica general y criterios basicos para la suscrip-
ciondefianzasdentrodelaactual coyunturaeconomi-
cainternacional. Asociacidn Panamericanade Fianzas
AFP-PASA II Seminario Regional de Fianzas. Buenos
Aires, Argentina 1983.

e Las partesinvolucradasen el contrato de fianzas se-
gun sus distintas modalidades. Asociacion Panameri-
cana de Fianzas AFP-PASA. III Seminario Regional de
Fianzas. Quito, Ecuador 1984.

e El reasegquro proporcional: Problemas y perspecti-
vas. Foro Internacional. 25 Aniversario Cover C.A. Ca-
racas, Venezuela. 1984.

e Analisis critico de los acuerdos de Fronting. Siste-
mas ponderados de participacidn conjunta. Asocia-
c10n Panamericana de Fianzas AFP-PASA. Buenos Ai-
res, Argentina 1986.

e Lasgarantiasdecumplimientoenelmercadocolom-
biano. Asociacidon Panamericana de Fianzas AFP-PA-
SAV Seminario de Fianzas, Madrid Espana, 1986.

e Régimen legal y sequro de responsabilidad profe-
sional en Colombia. Reaseguradora Delta C.A. Caracas,
Venezuela, 1988.

e Elsequroylafianza, I Encuentro Mundial de Segu-
ros, Madrid, Espafa. 1992.

e Areasdel mercado financiero en las que es posible la
proteccidn del afianzador. Fasecolda. Bogota, Colom-

bia 1992

e Elcontrato de seguro en la jurisprudencia de las dos
ultimas décadas. Conferencia Camara de Comercio de
Bogota. 1992

e Aperturay desregulacion de los segquros en Colom-
bia. Inédito. Londres, Inglaterra 1995.

e El futuro de la fianza en los albores del siglo XXi.
Noticias N° 63. Asociacidon Panamericana de Fianzas.
Buenos Aires, Argentina 1996.

e La teoriay la practica del sequro por reclamacidon o
segquro Claims Made. I Congreso Internacional de De-
recho de Seguros de Fasecolda. Cartagena marzo de
2012.

e Laprescripciondel derecho del asegurado al pagode
la indemnizacidon en el sequro de responsabilidad por
reclamacion o Claims Made. Liber Amicorum en ho-
nor al profesor mexicano Arturo Diaz Bravo. Noviem-

bre de 2014.

Juntas Directivas.

A través de su carrera profesional fue miembro de las
siguientes juntas directivas:

e Entremarzodel1978 ymarzode 1980: BancoTequen-
dama

e Entre marzo de 1978 y marzo de 1980: Seguros la
Union S.A. (hoy Segqurexpo S.A.)

e Entre febrerode 1981y marzo de 1986: Caja Social de
Ahorros. (hoy Banco Caja Social)

e Entre marzo de 1984 y septiembre de 1986: Telecom

e Entre marzo de 1984 y marzo de 1987: Ingeser de Co-
lombia S.A.

e Entre marzode 1987 ymarzo de 1989: Cadena Radial
Colombiana Caracol

e Entre marzo de 1987 y marzo de 1989. Inversiones
Bavaria S.A.

e Entre marzo de 1990 y marzo de 1994 Caracol Tele-
vision S.A.

e Entre octubre de 1977y diciembre de 1996. Unidn de
Aseguradores Colombianos, hoy Federacion de Asegu-
radores Colombianos. Fasecolda.

e Entre octubre de 1977 y octubre de 2010. Asociacion
Colombiana de Derecho de Sequros (Acoldese)

e Entre marzo de 1987 y marzo de 1997: HelicOpteros
Nacionales de Colombia S.A. (Helicol)

e Entre marzo de 1991 y marzo de 1997: Cerveceria
Unidn S.A.

e Entre marzode1992ymarzode1997: Celumovil S.A.
Hoy Movistar S.A.

e Entre marzo de 1994 y marzo de 1997: Sofasa S.A.

e Entre marzo de 1995 y marzo de 1997. Americatel
Colombia S.A.



e Entre marzo de 1997 y septiembre de 2009. Mapfre
Segquros Generales de Colombia S.A.

e Entre mayo de 1999 y septiembre de 2009 Mapfre
Colombia Vida Seguros S.A.

e Entre enerode 1997y septiembre de 2009: Cesvi Co-
lombia S.A.

e Entre marzo de 2005 y marzo de 2007; Palmeras de
Yarima S.A.

e Entre marzo de 2005 a 2014; Instituto Nacional de
Seguros de Fasecolda.

e Entre marzo de 1997 a 2014 Fiducor S.A.

Otras actividades

e Entre enero de 1978 y noviembre de 1984 fui miem-
bro de la Comisidn Consultiva de Seguros de la Super-
intendencia Bancaria de Colombia (hoy Superinten-
dencia Financiera de Colombia)

e Entrejuliode 1987y diciembre de 1996 fue miembro
del Comité Ejecutivo de la Asociacion Panamericana
de Fianzas AFP-PASA

e Entre octubre de 1990 y julio de 1992 fue presidente
de la Asociacidén Panamericana de Fianzas AFP-PASA

e Entre noviembre de 1998 a 2015 fue arbitro de la Lis-
ta A del Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Cama-
ra de Comercio de Bogota.

e Entre octubre de 2010 y 2015 fue Presidente de la
Asociacidon Colombiana de Derecho de Segquros Acol-
dese.

Tribunales de Arbitramento
y Amigable Composicion

Fue arbitro de los siguientes procesos arbitrales:

e Comercializadora Internacional Pesquera Vikingos
S.A. vs Aseguradora Colsegquros S.A. octubre de 2002

e Empresa de Energia de Boyaca vs La Previsora Com-
pania de Segquros S.A., octubre 2002

e Instituto Nacional de Radio y Television vs La Previ-
sora Compania de Segquros S.A. febrero de 2003 y mar-
z0 de 2005 (dos procesos)

e Municipio de Santiago de Cali vs Compania Sura-
mericana de Sequros S.A. (Sequros Generales Surame-
ricana S.A.) agosto de 2006

e Empresa Colombiana de Vias Ferreas (Ferrovias) en
liquidacién vs Seguros del Estado S.A. marzo 2007

e Laboratorios Biogen de Colombia S.A. vs Royal & Sun
Alliance Seguros S.A. octubre 2008

e Enlasegquros Ltda vs Companiia Suramericana de Se-
quros S.A. (hoy Segquros Generales Suramericana S.A.),
agosto de 2011.

e Quimica Internacional Quintal S.A. vs Asegquradora
Colsegquros (hoy Allianz Seguros S.A.), Seguros Gene-
rales Suramericana S.A. y Segquros Colpatria S.A. (hoy
Axa Sequros S.A.), diciembre de 2011.

e Termoelectrica Coindustrial S.A. vs Allianz Seguros
S.A., noviembre de 2014

Fue Amigable Componedor en las
siguientes controversias.

e Agencia Federal de Segquros vs La Previsora Segquros
S.A. abril de 2005

e Baterias Willard vs Allianz Segquros S.A. junio de 2014

Condecoraciones
Ha recibido las siguientes condecoraciones

e LaMedalla al Mérito Asegurador de la Federacidén de
Aseguradores Colombianos — Fasecolda

e La Medalla de Acoldese de la Asociacion Colombia-
na de Derecho de Sequros — Acoldese

e La Orden Valor al Mérito Humano de la Organiza-
c10n de Naciones Unidas ONU, a través de la Organi-

zacion Internacional para el Desarrollo de los Valores
OIV.

e La Cruz de San Francisco Javier de la Universidad
Javeriana otorgada en 2011 por los mas de veinticinco
anos de servicio a la Universidad.
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Bernardo Botero Morales, actual presidente del grupo
Colseguros-La Nacional empezd su carrera en el sector
asegqurador hace treinta anos en Insurance Company
of North America (INA), compania que actualmen-
te forma parte del grupo Cigna. "En INA buscaban un
profesional que supiera 1inglés y con amplios conoci-
mientos en el sector de sequros. Yo todavia estabaen la
universidad, no sabia inglésy, en cuanto a los seguros,
unicamente conocia lo poco que habia aprendido en
la facultad de Derecho. Pero estaba interesado en vin-
cularme al sector y ese deseo de lograrlo fue decisivo.”

Esa perseverancia y constancia son las dos caracteris-
ticas que mejor lo definen. El se confiesa cono una per-
sona que no tiene objecidn ni miramientos en dedicar
el esfuerzo que sea necesario para sacar algo adelante”.

Volver al indice

Bernardo Botero recuerda de su infancia la estabilidad
del hogar de sus padres y la camaraderia que tuvo con
su hermano. Estuvo interno por tres anos en Medellin
y termind bachillerato en Cali; posteriormente estu-
dié Derecho y Economia en la Universidad Javeriana.

Después de vincularse a INA viajo a los Estados Unidos
donde trabajo y estudid por espacio de cuatro afios, en
los que tuvo la oportunidad de adquirir una formacién
sélida en seguros.

Se casd con Maria Consuelo Cabrera, con quien tiene
dos hijas: Adriana y Liliana. "Ellas son la razdn de ser
del esfuerzo que hacemos en la vida™.

EVOLUCION DEL
SECTOR ASEGURADOR

Respecto al sector asegurador colombiano, Bernardo
Botero considera que éste, en términos generales,
ha tenido una evolucidon muy dinamica en la cual se
pueden distinguir dos etapas. La primera, antes de la
ley 45 de 1990. periodo durante el cual su desarrollo
se basd en los principios establecidos por la mision
Kemmerer y la ley 105 de 1927. "Teniamos un sector
que, mas que regulado, era co-administrado por el
Estado, en el cual, ademas del control normal sobre
los estados financieros, todo tenia que someterse a la
aprobacion previa de la Superintendencia Bancaria:
las pdlizas. las tarifas, el reaseguro facultativo, el
reaseguro automatico y los anexos".

La segunda etapa se inicid en 1990 "cuando pasamos
de estar exhaustivamente requlados aestar totalmente
desregqulados como consecuencia del proceso de
liberacidon y apertura. Este cambio ha tenido algunos
efectos positivos porque ha hecho que el sector se
dinamice, se vuelva mas creativo y ofrezca distintas
opciones para el asegurado en cuanto a productos

- 11
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y costos. Sin embargo, los sequros han registrado
resultados técnicos preocupantes’.

El doctor Botero considera que la industria tiene en
Colombia un nivel técnico muy alto. "En términos ge-
nerales disponemos de una buena formacidén asegu-
radora, poseemos claridad conceptual y contamos con
una buena estructura, técnico-académica.”

HABLANDO DE COLSEGUROS

Colseguros se cred en 1874 con el fin de asegurar los
cargamentos importados al pais porlaviadel rio Mag-
dalena. En 1902 se inici0 el ramo vida con la pdliza
de vida individual. En 1910 se establecié el ramo de
segquros de accidentes, en 1939 el sequro de manejo y
cumplimiento, en 1962 el sequro de maquinaria y en
1984 se lanzd la nueva poliza de automoviles que, con
el respaldo de Fasecolda, fue adoptada por todo el sec-
tor asequrador. En 1988 se aprobo el lanzamiento de la
pdliza blanca de cirugia y hospitalizacion.

El doctor Botero comenta que Colsequros "es una com-
pafiia que evoluciond a la par con la historia del pais,
una empresa que ha pasado por distintas situaciones
en diferentes épocas. Hoy en dia afronta unos retos
muy importantes: por una parte, venimos trabajando
hace ano y medio en un proceso de integracidén con la
Nacional de Segquros, la cual de acuerdo con una re-
ciente decisidn de los accionistas de ambas empresas
desembocara muy pronto en una fusion que llevara
a Colseguros-La Nacional a constituirse en la mayor
organizacidén de sequros del pais y entre las diez mas
grandes de America Latina. El otro es el reto de ade-
cuar la organizacion para operar efectiva y eficiente-
mente en el gran mercado que abre la privatizacion de
la Segquridad Social.

UN ASOMO AL FUTURO

Bernardo Botero cree que el sector de los segquros tiene
un potencial muy grande con una amplia perspectiva
de dinamizacidn en el area de los seguros ligados a la
razonable expectativa frente a la privatizacion de la
Seguridad Social. En cuanto a los Segquros Generales,
considera que tendran un desarrollo activo, pero me-
nos dinamico que el registrado entre los afios 90 y 94,
es decir, que recuperaran un ritmo de crecimiento real

del 3 al 5%, similar al observado en los afios anteriores
al 90.







Seguros
y fianzas
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Politica General y Criterios Basicos
para la Suscripcion de Fianzas

INTRODUCCION

En lo que va corrido de la presente década la actividad
econdmica a nivel mundial ha venido evolucionando
dentro de un clima de aguda recesion, y nuestro he-
misferio no ha sido ciertamente excepcion a este fe-
noémeno. Estancamiento de la actividad industrial,
fuertes niveles de endeudamiento tanto interno como
externo de los sectores publico y privado, altas tasasde
interes, elevados indices de desempleo, serias dificul-
tades para la financiacidn de proyectos de desarrollo,
depresion de los mercados internacionales acompa-
nada en muchos casos de marcados descensos en pre-
cios de productos basicos de exportacidn, constituyen
comun denominador en la delicada situacidn econd-
mica porque atraviesan muchos de nuestros paises, si
no todos.

Baste a este respecto citar algunas cifras tomadas del
Informe Anual sobre el Progreso Economicoy Social en
America Latina para 1983 (1), publicado recientemen-
te por el Banco Interamericano de Desarrollo. Segun
el BID, durante el afilo de 1982 el producto agregado de
la regidén disminuyo en aproximadamente un 1.20/0;
varios paises registraron en 1981 1982 una reduccion
del 1ngreso percapita de mas del 10% con relacion a
1980; la produccidén en el sector manufacturero pre-
sentd una disminucion del 2.6% en 1981 y del 2.7% en
1982. Igualmente, en 1982, el sector de la construccion
cayo un 4.5% mientras en el sector agricola se produjo
estancamiento. Por excepcidn, en el sector eléctrico se
observd durante 1982 un crecimiento del valor agre-
gado en 3.6%; Sin embargo, en el mismo afo, las ex-
portaciones de petrdleo de la regidn disminuyeron en
2.000 millones de ddélares.

En materia de ocupacidn, el estudio indica que un 30%
de la mano de obra se encuentra hoy sub-empleada o
desempleada; solamente la desocupacion abierta pasd
5.8% en 1980 a 7.4% en 1982. Finalmente, las reservas
internacionales de la regidén descendieron en 1982 en
algo mas de 12.500 millones de ddlares, lo cual equi-

vale a un 31% de las reservas acumuladas a diciembre
31 de 198I.

S1 bien es cierto que en los Estados Unidos se perciben
claros signos de reactivacidén econdémica, no lo es me-
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nos que el efecto favorable de tal fendmeno se demo-
rara no poco tiempo en producir resultados tangibles
sobre nuestros paises.

El analisis y seleccidn de riesgos en materia de fianzas
debe realizarse desde tres puntos de vista, a saber en
cuanto al contratista, cuyas obligaciones son materia
de la flanza que otorga la compafia; en cuanto al con-
trato en sus aspectos técnicos, econdmicos y juridicos;
y, flnalmente, en cuanto a las fianzas o garantias mis-
mas a ser otorgadas, sus modalidades, caracteristicas,
montos y condiciones.

El estudio indica que un 30% de la mano
de obra se encuentra hoy sub-empleada
o desempleada

Correspondid a distinguidos expositores que me pre-
cedieron en el uso de la palabra, efectuar el analisis
detenido de la crisis financiera internacional descrita
y de sus 1neludibles repercusiones tanto sobre la acti-
vidad de la construccidon, como, de consiguiente, so-
bre los contratistas de obra, a quienes, por la natura-
leza misma de la labor que realizan, no les es dable
sustraerse de sus efectos.

La incidencia de la delicada situacidén planteada so-
bre la suscripcidn de fianzas de obra, se ha convertido,
de otra parte, en preocupacidn prioritaria para el sus-
criptor profesional. La descripcidn de los principios
generales y criterios basicos que tradicionalmente in-
forman la suscripcidn, y su analisis dentro de la actual
coyuntura, constituyen el objetivo central de esta di-
sertacidn.

Tema independiente del anterior, aun cuando en no
pocos aspectos vinculado con el mismo, es el de los
riesgos politicos, al cual hare igualmente referencia,
habida consideracion de su cada dia mayor importan-
cia dentro del analisis y seleccidn de riesgos en mate-
ria de fianzas.
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NORMAS DE SELECCION
DE RIESGOS

La adecuada suscripcidn de fianzas demanda un cui-
dadoso analisis y evaluacion de informacidon no so-
lamente amplia sin, ademas, diversa en cuanto a las
areas de conocimiento a que hace referencia. Aspec-
tos tecnicos, relativos a la naturaleza y caracteristicas
de las obras a realizar; juridicos, referentes a los tér-
minos y condiciones de los contratos, naturaleza de
las entidades contratantes y clausulado de las garanti;
financieros y contables, concernientes a la situacion
economica de los contratistas, al valor de las obras a
realizar, su forma de pago etc., deben, entre otros mu-
chos, ser detenidamente estudiados en el proceso de
otorgamiento de una fianza.

El analisis y seleccidon de riesgos en materia de fianzas
debe realizarse desde tres puntos de vista, a saber en
cuanto al contratista, cuyas obligaciones son materia
de la fianza que otorga la Companiia; en cuanto al con-
trato, en sus aspectos técnicos, econdmicos y juridi-
cos; y, finalmente, en cuanto a las fianzas o garantias
mismas a ser otorgadas, sus modalidades, caracteris-
ticas, montos y condiciones.

A continuacidén nos ocuparemos del estudio en detalle
de cada uno de los aspectos anotados.

I. EN CUANTO AL CONTRATISTA

Las calidades del contratista constituyen un aspecto
primordial y determinante en la suscripcion de fian-
zas. Tres son los factores con arreglo a los cuales se ha
realizado tradicionalmente la evaluacion tecnica del
contratista de una obra concreta a ser afianzada: ca-
racter, capacidad y capital.

. Cardcter

En el analisis del "caracter” interesa particularmente
evaluar todos aquellos aspectos que en materia de se-
quros se conocen bajo la denominacidén de riesgo mo-
ral; es decir, la integridad de la firma y de sus socios,
su prestigio, su trayectoria.

El caracter hace relacidon a las calidades del contra-
tista apreciadas en abstracto, es decir, prescindiendo
de toda referencia a las caracteristicas de la obra que
proyecta realizar. En el analisis del "caracter” interesa
particularmente evaluar todos aquellos aspectos que
en materia de segquros se conocen bajo la denomina-
c10n de riesgo moral; es decir, la integridad de la firma
y de sus socios, su prestigio, su trayectoria: El suscrip-
tor debe adicionalmente conocer a satisfaccidén la or-
ganizacion de la empresa misma, su seriedad y estabi-
lidad, y cerciorarse de que cuenta con conocimientos
y experiencia adecuados para desarrollar con éxito sus
actividades.

Es sorprendente, y en verdad no deberia serlo, con
cuanta frecuencia factores inherentes al susodicho
"caracter” constituyen causa fundamental del fracaso
de un contratista. En un estudio realizado por Dun &
Bradstreet, en que se relacionan las 10 causas de quie-
bra mas frecuentes de las entidades constructoras en
los Estados Unidos, se consignaron entre otras las de
comportamiento financiero desmedido; falta de regis-
tros contables adecuados; falta de conocimiento de la
gerencia; inexperiencia; especulaciones en inversio-
nes ajenas al objeto social de la empresa®®.

Aun cuando en otro campo, no menos diciente es un
estudio realizado sobre 493 bancos norteamericanos
liqguidados entre 1934y 1972, en el que se llegd ala con-
clusidn de que ninguna de dichas instituciones debid
cerrar sus puertas en razéon de que su patrimonio no
fuese adccuado con arreglo a las normas establecidas.
Segun el citado estudio, de los 54 bancos liquidados
entre 1960 y 1972, 12 fueron clausurados por fraude y
el resto por manejo gerencial abusivo, autopréstamos
y otras violaciones a la reglamentacién bancaria®®.

2. Capacidad

La capacidad hace referencia a las calidades del con-
tratista, analizado no ya en abstracto sino en relacidn
con las especificaciones concretas de la obra que pro-
yecta realizar. En este sentido, interesa al suscriptor
evaluar sus conocimientos y su experiencia en la rea-
lizacidén de proyectos similares, tanto por la indole de
las obras como por el tamafio de las mismas. La 1do-
neidad del personal a su servicio y la disponibilidad
de equipo suficiente y adecuado a las caracteristicas
de las obras, constituyen igualmente factores impor-
tantes.

Adicionalmente, y a fin de establecer con claridad
la real capacidad del contratista para emprender un
nuevo proyecto, debe evaluarse el estado actual de las
obras en curso y conocerse las licitaciones pendientes
de adjudicacidén en que se halle comprometido.

La capacidad hace referencia a las calidades del con-
tratista, analizado no ya en abstracto sino en relacion
con las especificaciones concretas de la obra que pro-
yecta realizar.

3. Capital

La tercera e igualmente muy importante calidad que
debe analizarse en un contratista, para efectos de su
adecuada evaluacion al otorgarsele una fianza de eje-
cucion de obra, hace referencia a su estructura finan-
ciera.

(1) Firmind Whitaker Jr. y Rafael Ribeiro do Valle, Asociacion Panamericana de
Fianzas, V Asamblea, 1978.

(2) Robert E. Barnett, "Anatomy of Bank Failure”, Magazine of Bank Administra-
tion. Cita tomada de "El Sector Financiero Estructura, Desarrollo y Perspectivas”,

Asociacion Bancaria de Colombia, 1982.
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A - Estados Financieros

Como regla general el suscriptor debe conocer 1os es-
tados financieros del contratista correspondientes a
los tres ultimos anos.

Tanto el balance general, que proyecta la imagen de la
situacion financiera "estatica” del contratista en una
fecha determinada, como el estado de ganancias y
pérdidas, que da a conocer el resultado de la actividad
realizada durante un periodo especifico, usualmente
el ultimo ano calendario, deben ser analizados en for-
ma exhaustiva.

a) Balance General.

De especial interés para el suscriptor es conocer la si-
tuacion de liquidez del contratista, dada por la dife-
rencia entre activos corrientes y pasivos corrientes en
el lance, la cual indica la disponibilidad real de capital
de trabajo.

Mucho se ha discutido sobre la relacidn que debe exis-
tir entre el capital de trabajo del contratista y el volu-
men de obra pendiente de realizar a su cargo. De he-
cho, es claro que dicha relacidn dependera, en buena
parte, de las caracteristicas mismas de los proyectos
en curso, de sus requerimientos especificos de inver-
sion y del tamano y experiencia del contratista. No re-
sulta factible, por lo tanto, definir en forma fija lo que
constituye unarelacidén adecuada de capital de trabajo
a obra en ejecucion. Como parametro general o punto
de referencia, se considera que una relacién de uno de
capital de trabajo a diez de obra en ejecucidn, es nor-
malmente adecuada, o sea que, el capital de trabajo o
liquidez de un contratista, debe en principio ser apro-
ximadamente 1gual al 10%/0 de su volumen de obra
pendiente.

Pero tan importante como que la relacion entre los ac-
tivos y los pasivos corrientes del contratista muestre
la disponibilidad de un capital de trabajo adecuado,
es que la evaluacion de lo que efectivamente consti-
tuyen activos y pasivos corrientes sea hecha en forma
correcta.

Como parametro general o punto de referencia, se con-
sidera que una relacidn de uno de capital de trabajo a
diez de obra en ejecucidon, es normalmente adecuada.

Una de las labores mas dificiles del suscriptor es, por
lo tanto, verificar adecuadamente la exactitud de las
partidas que aparecen en el pasivo del balance.

Un analisis pormenorizado de los diversos rubros del
balance excederia las posibilidades y objetivos del
presente estudio. Sin embargo, quisiera, asi sea bre-
vemente, referirme a algunos rubros, tanto del activo
como del pasivo, que requieren especial atencion:
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En el activo, los rubros de caja, bancos e inversiones
mobiliarias (acciones y bonos), no ofrecen mayor difi-
cultad. Deben s1verificarse dineros en caja, € inversio-
nes en bonos y acciones en cuanto a su calidad y liqui-
dez, cuando éstos representan sumas significativas.

En cuanto a las cuentas por cobrar, conviene conocer
en detalle tanto los saldos pendientes de cobro que
tenga el contratista por concepto de obras termina-
das, como las sumas correspondientes a cuentas pre-
sentadas dentro de contratos en via de ejecucion. En
ambos casos, 1o que primordialmente interesa al sus-
criptor es establecer la solvencia y puntualidad en el
pago por parte de las entidades deudoras. En nuestro
medio y en épocas como la actual no es poco comun
encontrar entidades, normalmente del sector publico,
en las cuales el tramite de aprobacion y pago de cuen-
tas es exageradamente dilatado, generando por consi-
guiente dificultades de liquidez para los contratistas.

Finalmente interesa analizar con detenimiento, den-
tro del activo corriente, la partida correspondiente a
materiales en existencia o materiales disponibles en
poder del contratista. En relacidn con este rubro el
suscriptor debe distinguir entre aquellos materiales
requeridos para las obras en curso, los cuales consti-
tuyen efectivamente parte importante del activo li-
quido, y otros materiales que el contratista ha acumu-
lado con caracter de residuos de contratos anteriores,
los cuales no son normalmente de facil liquidacidon vy,
por lo tanto, mal podrian considerarse como parte de
los activos corrientes.

En cuanto al pasivo, debemos partir del aforismo ge-
neralmente aceptado de que, si bien puede tomarse
como cierto que todo lo que en el balance aparece a
cargo del contratista realmente lo debe, no necesaria-
mente todo lo que debe aparece a su cargo en el balan-
ce. Una de las labores mas dificiles del suscriptor es,
por lo tanto, verificar adecuadamente la exactitud de
las partidas que aparecen en el pasivo del balance.

En terminos generales, respecto de las cuentas del pa-
sivo, debe distinguirse entre las sumas exigibles a corto
plazo, menos de un ano, y las adeudadas a mediano o
largo plazo. Generalmente, las sumas adeudadas a mas
de un afno, no son consideradas como pasivos corrien-
tes. S1 bien los suscriptores analizan en mayor deta-
lle los rubros correspondientes a los activos y pasivos
corrientes, no por ello dejan de tener importancia las
sumas de activos y pasivos a largo plazo. La diferencia
entre los activos y los pasivos totales del contratista,
permitira conocer su solidez financiera, y con ella, la
real dimension y capacidad de la firma.

b) Estado de Ganancias y Pérdidas

El estado de ganancias y perdidas nos presenta una
imagen "dinamica” del resultado financiero delas ope-
raciones del contratista. Su importancia para el sus-
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criptor radica en que le da a conocer la forma como
han venido evolucionando los resultados financieros
del contratista, es decir, s1 esta o no obteniendo utili-
dad y s1 venido fortaleciendose o debilitandose con el
tiempo.

B) Capacidad de Endeudamiento

Ademas del analisis de los estados financieros a que
hemosvenidohaciendoreferencia, esimportante para
el suscriptor conocer la capacidad de endeudamiento
del contratista, la cual guarda intima relacion con su
prestigio ante las entidades financieras, especialmen-
te bancos, y con la disponibilidad de activos adecua-
dos para ser otorgados como garantia en operaciones
de credito.

Ademas del analisis de los estados financieros, es 1m-
portante para el suscriptor conocer la capacidad de
endeudamiento del contratista.

C) Contragarantia

Finalmente, compete al suscriptor en relacidon con el
estudio de la situacidon financiera del contratista, es-
tablecer la clase y valor de la contragarantia que de-
bera exigir de este o de un tercero, en orden a expedir
una flanza.

Es generalmente aceptado que los convenios de in-
demnizacidén o contragarantia, cualesquiera que fue-
ren sus caracteristicas, no constituyen justificacién
suficiente para la suscripcion de un mal riesgo.

El aspecto de la contragarantia daria en si mismo su-
ficiente tema de analisis, no sdlo para una conferen-
cia sino para un seminario; por lo cual, me limitare a
formular algunas observaciones muy concretas:

a) Es esencial que el otorgamiento de la contragaran-
tia, cualquiera sea su modalidad, se haga en debida
forma desde el punto de vista juridico. Esta observa-
c10n es especialmente importante en relacion con las
contragarantias que deben ser otorgadas por las casas
matrices de contratistas internacionales y, por lo tan-
to, en un pais distinto de aquél en que opera la afian-
zadora, entidad esta que suele desconocer 1os requisi-
tos de forma exigidos para su adecuado otorgamiento.
En tal caso, es recomendable gestionar la obtencidén de
la contragarantia, a través de un suscriptor colega con
sede en el pais en que debe otorgarse, normalmente el
aflianzador regular del contratista, ofreciéndole como
contraprestacion una razonable participacion en la
flanza.

En algunos paises es igualmente importante obtener,
al momento de firmarse la contragarantia autoriza-
cidbn delas autoridades monetarias, a fin de evitar difi-
cultades paralarealizacidén de la transferencia de fon-
dos o el cambio de moneda, en el evento de requerirse
hacer efectiva la contragarantia.

b) En los casos en que el contratista es una sociedad
de personas en cuyas operaciones los socios o parte de
ellos toman una participacidén activa, es recomenda-
ble que las contragarantias se firmen en forma solida-
ria por la sociedad y sus socios a titulo personal.

¢) Es generalmente aceptado que los convenios de in-
demnizacion o contragarantia, cualesquiera fueren
sus caracteristicas, no constituyen justificacion sufi-
ciente para la suscripcidon de un mal riesgo; son si, un
elemento indispensable para consolidar la posicion
del afianzador, en frente de un contratista que, por lo

demas, reuina los requisitos exigidos para ser afianza-
do.

II. EN CUANTO AL CONTRATO

Un cuidadoso analisis del contrato resulta esencial
para poder evaluar adecuadamente el riesgo objetivo
a ser asumido por el afianzador.

En el contrato se establecen claramente la naturale-
za y alcance de las labores a cargo del contratista, se
definen los términos econdémicos de la negociacion, y
se estipulan los derechos y obligaciones de las partes
contratantes.

Para el suscriptor de fianzas resulta particularmente
importante efectuar el analisis del contrato desde tres
puntos de vista : el tecnico, el econdmico y el juridico.

I. Desde el Punto de Vista Técnico

En el contrato se describen las caracteristicas técnicas,
especificacionesy términos de ejecucidn de las obras a
desarrollar por el contratista. El suscriptor, desde este
punto de vista, debe analizar el alcance de las obliga-
ciones afianzadas a la luz de los criterios que hacen
relacidén a la denominada "capacidad” del contratista,
esto es, sus conocimientos y experiencia, la idoneidad
del personal a su servicio yla disponibilidad de equipo
suficiente y adecuado a las caracteristicas de las obras.

Una evaluacidén realmente integral de las caracteris-
ticas técnicas hace necesario conocer, ademas, los re-
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querimientos y disponibilidad de mano de obra, las
necesidades de bienesy servicios adicionales, las labo-
res a cargo de subcontratistas y las calidades de éstos,
aspectos que con frecuencia y desafortunadamente,
exceden el alcance de los analisis que esta en posibili-
dad de realizar el suscriptor.

Interesa fundamentalmente al suscriptor establecer si
el valor de las obras calculado por el contratista, co-
rresponde adecuadamente a su costo mas un margen
razonable.

2. Desde el Punto de Vista Economico

No nos ocupamos en este punto de los estados finan-
cieros del contratista, ni de su capacidad econdémica
parallevar acabolaobracontratada, aspectos que fue-
ron analizados anteriormente.

Aqui interesa fundamentalmente al suscriptor esta-
blecer si el valor de las obras calculado por el contra-
tista, corresponde adecuadamente a su costo mas un
margen razonable. El analisis de las diversas propues-
tas recibidas por la Entidad Contratante resulta de
mucha utilidad al respecto. Un cinco a diez por ciento
de diferencia entre el costo propuesto por el contra-
tista favorecido y la oferta del proponente mas cerca-
no, se considera, en terminos generales, aceptable. En
caso de presentarse un margen mayor seria en muchas
ocasiones aconsejable para el suscriptor, establecer a
satisfaccidn las razones que lo justifican.

Otro aspecto, directamente relacionado con el ante-
rior, y que en epocas de elevada inflacion como la que
atraviesan las economias latinoamericanas adquiere
especial relevancia, es el relativo a la clausula de ajus-
te de precios en los contratos. En virtud de dicha clau-
sula la entidad contratante asume los mayores costos
por incremento en salarios decretados por el gobier-
no, aumento en precios de materiales, combustibles,
etc., liberando asi al contratista de un riesgo en mu-
chos casos dificil de prever adecuadamente.

Como corolario de lo expuesto resulta obvio que los
denominados contratos de obra "a precio f1j0”, es de-
cir sin clausula de ajuste, son, en tiempos como los ac-
tuales y paises como los nuestros, altamente azarosos
y exigen por lo tanto un estudio muy cuidadoso para
su afianzamiento.

Los denominados contratos de obra "a precio f1jo", es
decir sin clausula de ajuste, son, en tiempos como los
actuales y en paises como los nuestros, altamente aza-
rosos y exigen por lo tanto un estudio muy cuidadoso
para su afianzamiento.

3. Desde el Punto de Vista Juridico

Desde el puntodevistajuridicoel afianzador debe ana-
lizar con detenimiento los términos y condiciones del
contrato, en especial aquellos que estipulan el alcance
de las obligaciones de las partes, y ademas conocer a
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fondo, tanto las normas legales que requlan la contra-
tacion entre particulares, como las que establecen el
regimen de contratacion con entidades oficiales.

Algunas de las estipulaciones de orden legal o con-
tractual que en el analisis juridico de los contratos ce-
lebrados con entidades oficiales, interesa evaluar al
afianzador, son: la de caducidad, mediante la cual se
estipulanlascausalescon arregloalascualeslaentidad
contratante puede declarar unilateralmente el incum-
plimiento del contrato; las de terminacidn, modifica-
c10n e interpretacion unilateral de los contratos por
voluntad de la administracion, con base en razones de
interés publico; y las clausulas penal y de multas por
incumplimientos parciales, que consagran sanciones
pecuniarias a cargo del contratista.
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III. EN CUANTO A LAS GARANTIAS

Debe finalmente el suscriptor, den-
tro del proceso de evaluacion de los
riesgos sometidos a su considera-
c10n, analizar en lo relativo a su mo-
dalidad y coberturas -texto, monto
y lapso de duracidon- las fianzas re-
queridas para garantizar el cumpli-
miento de contratos de obra. Dicho
analisis comprende los siguientes
aspectos:

I. Modalidad

La obligacion del afianzado bajo una
garantia de ejecucidén de obra, bien
puede ser, como en muchos de nues-
tros paises, solidaria, haciendo po-
sible para el acreedor o duefo de la
obra, perseguir simultaneamente
tanto al contratista deudor princi-
pal como a su garante, o, como en los
paises anglosajones, subsidiaria, re-
quiriéndose para el acreedor agotar
todos los recursos contra el deudor
principal, antes de poder hacer efec-
tiva la garantia (1). En ambos casos,
sin embargo, la exigibilidad de las
sumas garantizadas, presupone el
incumplimiento de sus obligaciones
por parte del contratista deudor y la
prueba de dicho incumplimiento.

Cosa muy distinta sucede con las de-
nominadas garantias incondiciona-
les 0 a primer requerimiento, en las
cuales el afianzador debe efectuar el
pago de la suma garantizada, ante el
simple requerimiento de la entidad
contratante, sin que se exija prueba
alguna de incumplimiento por parte
del contratista.

Lautilizacidn de estamodalidad de
flanza para garantizar el cumpli-
miento de contratos de ejecucion
de obra se ha desarrollado princi-
palmente en los paises del Medio
Oriente, en donde ha dado lugar a
graves problemas. Dentro de Amé-
rica Latina y con caracter general
para el afianzamiento de contratos
con entidades de derecho publico,
se ha querido establecer en Ecua-
dor y alli igualmente ha dado lugar
a algunos problemas y generado
amplia controversia.

El suscriptor debe analizar con
detenimiento cada una de las co-
berturas requeridas por la entidad
contratante, en cuanto a su texto,
monto y lapso de duracion.

Esta modalidad de fianza es evi-
dentemente mas propiadelasenti-
dades bancarias, las cuales la otor-
gan normalmente para garantizar
el cumplimiento de obligaciones
de contenido crediticio. Su expe-
dicidon para el afianzamiento de
contratos de obra, debe ser mirado
con mucha reserva por los suscrip-
tores, pues en ellas se limita drasti-
camente, cuando no se elimina, el
derecho de defensa del afianzador.
Adicionalmente, se hace un pobre
servicio al contratista quien, nor-
malmente, ha otorgado una con-
tragarantia.

(1) Dr. Arturo Brillembourg - Riesgos Politicos y la

Nocion de Fuerza Mayor en los Contratos de Fianza.
Panama, abril 20, 1982.

Otro aspecto importante en rela-
c10n con el monto de las garantias
es el relativo a las multas y clausu-
laspenales que pueden hacerse exi-
gibles como sancidn, por el hecho
mismo del incumplimiento y sin
consideracidn al valor de los per-
juicios sufridos por el acreedor.

El suscriptor debe ana-
lizar con detenimiento
cada una de las cobertu-
ras requeridas por la enti-
dad contratante

Coberturas

En lo relativo a contratos de ejecu-
c10n de obra se requieren normal-
mente garantias parala buena uti-
lizacidn de las sumas entregadas
en caracter de anticipos al contra-
tista; el cumplimiento de las obli-
gaciones emanadas del contrato; el
pago de los salarios y prestaciones
sociales a los trabajadores a cargo
del contratista; y, la estabilidad o
buen funcionamiento de las obras
por un lapso determinado, unavez
efectuada la entrega formal de las
mismas.

El suscriptor debe analizar con
detenimiento cada una de las co-
berturas requeridas por la entidad
contratante, en cuanto a su texto,
monto y lapso de duracidn, como
pasaremos a ver a continuacién.
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A) Texto:

El texto de las garantias otorga-
das para afianzar el cumplimiento
de obligaciones entre particulares,
suele ser elaborado por las propias
afianzadorasyportalrazénnopre-
senta, normalmente, dificultades.

Cosa muy distinta sucede con las
garantias para afianzar contratos
con entidades de derecho publi-
co, cuyo texto es normalmente, al
menos en Colombia, elaborado por
un organismo oficial, En tales ca-
SOS es necesario que el suscriptor
se familiarice con el clausulado de
la garantia, en especial con aque-
llas clausulas relativas a la forma
de hacer efectiva la obligacidn del
afianzador.

B) Monto:

Las fianzas de correcta utilizacidn
del anticipo suelen otorgarse por el
ciento por ciento del valor del mis-
mo; enlasde cumplimiento es nor-
mal que su expedicion se haga por
un porcentaje del precio contrac-
tual que fluctua entre un cincoy un
veinte por ciento, excepcion hecha
de los Estados Unidos, en donde di-
chas fianzas deben normalmente
otorgarse por el ciento por ciento
del valor del contrato.
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El suscriptor debe considerar a este respecto el monto de las garantias
requeridas, en funcion no sdlo del contrato sino, ademas, de las respon-
sabilidades pendientes con relacidn a otras obras aun no concluidas por
el contratista.

Otro aspecto importante en relacion con el monto de las garantias es el
relativo a las multas y clausulas penales que pueden hacerse exigibles
como sancion, por el hecho mismo del incumplimientoy sin considera-
c16n al valor de los perjuicios sufridos por el acreedor.

El s6lo hecho de que exista una crisis economica plantea para el afian-
zador la necesidad de establecer criterios mas estrictos de suscripcion.

C) Lapso de Duracion:

Normalmente las garantias de correcta utilizacion dei anticipo y cum-
plimiento del contrato, se otorgan por un lapso igqual al de la duracidén
del mismo y, en algunos casos, sesenta o noventa dias adicionales. Este
aspecto no presenta dificultades para el suscriptor.

El lapso de vigencia de las garantias de estabilidad o buen funciona-
miento debe ser, en cambio, materia de cuidadoso analisis, ya que éste
puede ser mayor o menor, dependiendo de la naturaleza de las obras
realizadas Como regla general, garantias de mas de cinco anos no sdlo
conllevan el peligro de que se formulen reclamaciones por fallas resul-
tantes de deterioro gradual, que no son el objeto de la cobertura otorga-
da, sino, ademas, constituyen compromisos poco aconsejables en mu-
chos casos, dada la dificultad de prever a largo plazo el comportamiento
de los negocios del contratista afianzado, y su situacion financiera..

A manera de sintesis de lo expuesto adjuntamos un cuadro sindptico en
el cual se describen los elementos que informan el analisis y seleccidn
de riesgos, en la suscripcion de fianzas de ejecucidén de obra.
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SUSCRIPCION DE FIANZAS EN
EPOCAS DE RECESION ECONOMICA

Definidos los requisitos de caracter juridico, adminis-
trativo, técnicoy financiero que, a manera de elemen-
tos de juicio parala adecuada suscripcion de riesgos en
el ramo de fianzas deben reunir el contratista, el con-
tratoylagarantia, resultaprocedente entrar a analizar
en qué medida dichos elementos o requisitos deben
ser replanteados en razdn de los efectos propios de un
periodo de aguda recesion econdmicay, por ende, cual
ha de ser su incidencia sobre los principios y criterios
basicos que orientan el proceso de toma de decisidén
del suscriptor de fianzas.

Podemos al respecto partir de un principio casi axio-
matico: el sélo hecho de que exista una crisis econdmi-
ca como la que en la actualidad afecta a los paises en
desarrollo, casi sin excepcidn, y a no pocos de los in-
dustrializados, plantea parael afianzador lanecesidad
de establecer criterios mas estrictos de suscripcidén, en
razén del mayor riesgo de defeccidn o incumplimien-
to que en si mismo crea, necesariamente, el clima de
incertidumbre y desconfianza propio de los periodos
de crisis.

De otra parte, son multiples y de muy diversa indo-
le los perjuicios concretos, tangibles y directos que de
manera general sobre el sector de la construccidny en
particular sobre los contratistas y las entidades con-
tratantes, se producen en un periodo de recesidon eco-
nomica.

La construccidn, como sector cuyo comportamiento se
encuentra intimamente ligado a la situacidn general
de la economia, suele sumirse en un proceso de acen-
tuada disminucidn de actividades.

ElEstado, motor delaobrapublica, afectado por eleva-
dos niveles de endeudamiento que dificultan la obten-
cion de financiacidon externa y por acentuados déficits
presupuestal y de tesoreria, fendmenos coyunturales
propios de una economia en crisis, se ve forzado a sus-
penderlarealizaciédn de nuevos proyectos de construc-
c10n y a disminuir el ritmo de trabajo en no pocas de
las obras en curso.

Los particulares, victimas igualmente de las restric-
ciones de crédito y desestimulados por la depresidn de
los mercados, adoplan idéntico comportamiento.

El fendmeno descrito se traduce, para el contratista de
obra, en disminucidn de las oportunidades de traba-
jo, paralizacidn de equipos y demas efectos propios de
una situacidén de oferta deprimida.

Adicionalmente, la recesion economica causa al con-
tratista de obra serias dificultades, que indefectible-
mente afectan su situacidén financiera.

Baste al respecto, sin pretender ahondar en el examen
de los efectos de la crisis sobre la actividad de los con-
tratistas, pues esto temaes objeto de analisis especifico
en otra conferencia, enumerar, por via de ilustracion,
algunos de los perjuicios mas ostensibles e inmedia-
tos:

1. Detrimento patrimonial en términos reales, como
consecuencia de elevadas tasas de inflacion y devalua-
ciones masivas;

2. Encarecimiento, por efecto igualmente de la deva-
luacion, de las obligaciones en moneda’ dura contrai-
das para la adquisicion de equipos;

3. Escasez de credito para capital de trabajo;

4. Dificultades en los flujos de tesoreria a causa de la
morosidad de las entidades contratantes en atender al
pago de sus obligaciones.

Eventualmente, aunque por via de excepcidn, se pre-
sentan efectos positivos como el abaratamiento y ma-
yor disponibilidad de algunos insumos basicos, a con-
secuencia de la situacion deprimida en la demanda.

La actitud del suscriptor de fianzas en frente de los fe-
ndmenos descritos, no puede ser otra que la de adop-
tar especial cuidado, en la evaluacion de la incidencia
que los efectos negativos de la recesidon, pueda tener
sobre los diversos aspectos materia de analisis en el
proceso de seleccion de riesgos descrito en la primera
parte de la presente exposicidn; en especial, sobre 1os
estados financieros del contratista.

Enresumen, sibien se hace necesario parael suscriptor
de fianzas evaluar con especial detenimiento los pro-
blemas coyunturales que para el contratista de obra
plantean las tendencias depresivas y contraccionis-
tas de la economia, tal circunstancia no hace en ma-
nera alguna necesario, en nuestra opinion, modificar
los principios y criterios basicos que tradicionalmente
han orientado la sana suscripcidn de fianzas.

Normalmente, el incumplimiento de un contrato,
como consecuencia de la ocurrencia de un riesgo po-
litico propio o directo, no genera por si mismo obli-
gacidn alguna de indemnizacidn bajo la fianza que 1o
garantiza, por constituir, con caracter de fuerza mayor
o caso fortuito, causal de exoneracidn de responsabili-
dad tanto para el contratista como para su afianzador.
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ACTITUD DEL AFIANZADOR
EN FRENTE DE LOS RIESGOS
POLITICOS

Sobre el tema de los riesgos politicos ha competido di-
sertar en forma amplia a los distinguidos colegas Jean
Bastin y John Fitzgerald, Me limitaré, por lo tanto, a
formular algunos comentarios sobre la actitud que co-
rresponde asumir al afianzador en frente de los mis-
mos.

El estudio de contratos de ejecucion de obras en que
participan contratistas internacionales, debe ir acom-
panadode un examen general sobrela situacion politi-
ca, social yeconOmica del pais en que han de llevarse a
cabo los trabajos, con miras a precisar adecuadamen-
te el alcance de los peligros de guerra, confiscacion,
expropiacidon, embargo y demas eventos constitutivos
de los denominados riesgos politicos propios o direc-
tos.

Normalmente, el incumplimiento de un contrato,
como consecuencia de la ocurrencia de un riesgo poli-
tico propio o directo (1), no genera por si mismo obli-
gacidn alguna de indemnizacidn bajo la fianza que 1o
garantiza, por constituir, con caracter de fuerza mayor
o caso fortuito, causal de exoneracion de responsabili-
dad tanto para el contratista como para su afianzador.

En razon de lo expuesto, el suscriptor, si bien no debe
ser indiferente a las consecuencias del riesgo politico
directo respecto del contrato afianzado asi pueda no
generarle responsabilidad inmediata, debe primor-
dialmente dirigir su analisis a la cuidadosa evaluacion
de los efectos que la ocurrencia de dicho riesgo pueda
producir sobre la situacidn financiera del contratista
y, por ende, sobre su capacidad para cumplir adecua-
da y oportunamente otros contratos, respecto de los
cuales el perjuicio producido por el riesgo politico, no
configura causal valida de exoneracidn de responsa-
bilidad.

Los denominados riesgos politicos indirectos o impro-
pios, plantean para el contratista internacional y su
afianzador problemasigualmente delicados que deben
ser examinados con detenimiento, tanto por el con-
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tratista al entrar a operar en un pais extranjero, como
por el afianzador al otorgar las garantias respectivas.

Fendmenos como conmociones internas de caracter
politico no oficialmente reconocidas; expedicidn de
drasticas medidas gubernamentales en materia cam-
biaria, tributaria, laboral, etc; carencia de un sistema
judicial eficiente y realmente autonomo, que pueda
dirimir eventuales controversias entre el contratistay
la entidad contratante, con prescindencia de presio-
nes por parte de ésta ultima; falta de estabilidad de los
gobiernos con sus nocivas repercusiones sobre la con-
tinuidad de los proyectos en curso; exigencia de dila-
tados y complejos tramites burocraticos que muchas
veces dan lugar a la institucionalizacién de practi-
cas poco ortodoxas, cuando no abiertamente corrup-
tas, que dificultan seriamente la labor del contratista,
etc.; constituyen riesgos politicos indirectos que, no
obstante llegar en ocasiones a perjudicar seriamente
al contratista, no suelen adquirir el caracter de fuerza

mayor o caso fortuito, que lo exoneren de responsabi-
lidad.

La actitud del afianzador frente al riesgo politico in-
directo debe ser, por lo tanto, de extrema cautela pues
a pesar de no ser imputable a responsabilidad del con-
tratista el incumplimiento por tal causa del contrato
aflianzado, las posibilidades de defensa son muy limi-
tadas, cuando no inexistentes.

Respecto de este ultimo punto es, ademas, particu-
larmente importante para el suscriptor, adquirir un
conocimiento pleno de los contratos en ejecucidén en
paises cuya inestabilidad politica o econdmica pueda
llevar a considerarlos como riesgos politicos delicados,
a fin de evaluar las repercusiones que sobre la estabili-
dad del contratista y su habilidad para desarrollar con
exito otros proyectos, pueda tener eventuales dificul-
tades en dichos contratos.

Finalmente, debemos anotar que el suscriptor de fian-
zas no puede ser ajeno alas situaciones generadoras de
riesgo politico en el pais sede del contratista interna-
cional, pues éstas pueden, eventualmente, constituir-
se en causa de incumplimiento de contratos adquiri-
dos en el exterior.
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CONCLUSIONES

A manera de conclusiones de lo expuesto deseamos en primer término poner de
presente cOmo en el ramo de fianzas, cuyo potencial caracter catastrofico no esta
por demas subrayar, el adecuado analisis y seleccidn de riesgos es un proceso com-
plejo, delicado, dispendioso, que demanda amplios conocimientos en disciplinas
muy diversas, y cuya suscripcidén debe estar, por lo tanto, en manos de un equipo
calificado y de amplia experiencia.

En segqundo lugar, a nuestro juicio, de lo expuesto puede validamente deducirse
que los criterios que informan el proceso de seleccidn de riesgos en el otorgamiento
de fianzas de ejecucidén de obra, deben permanecer basicamente intactos, cuales-
quiera sean las circunstancias politicas o econdmicas del momento, Naturalmen-
te, la correcta aplicacion de tales criterios, debe necesariamente dar lugar a que se
asuma una actitud mas prudente y cautelosa en la suscripcidn, durante periodos
de inestabilidad politica o aguda recesidon econdmica

(1) La clasificacidén de los riesgos politicos en propios e impropios, fué propuesta
por Agustin de Vedia en su conferencia "Los Riesgos Politicos y la Suscripcidn de las
Fianzas de Contratos” Panama, abril 1982.
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Las Partes Involucradas en el

Contrato de Fianza

Segun las Distintas Modalidades

INTRODUCCION

De la tesis que se adopte frente ala naturaleza juridica
de las garantias de cumplimiento, dependera de ma-
nera determinante el enfoque que deba darse en cuan-
to a las partes contratantes, sus derechos y obligacio-
nes y las normas que las rigen.

En mi pais el tema de la naturaleza juridica de la ga-
rantia de cumplimiento ha sido objeto de amplia con-
troversia. Un sector claramente mayoritario de la doc-
trina ubica dichas garantias dentro del ambito de los
denominados segquros de danos de caracter patrimo-
nial y en base a dicho enfoque han sido dictadas por
la Superintendencia Bancaria -entidad que ejerce la
vigilancia y control de las companfias de seguros, las
normas que en Colombia regulan su otorgamiento.

Algunos hemos venido considerando, de otra parte,
que las pdlizas expedidas por las compafias de sequ-
ros para garantizar el cumplimiento de obligaciones,
sean éstas de caracter legal o contractual, tienen na-
turaleza juridica de fianza comercial y deben regirse
en sus lineamientos generales por las normas que en
el Codigo Civil en ausencia de legislacién mercantil al
respecto- requlan dicha figura.

Una tercera posicion de la que es de tiempo atras in-
signe propulsor el doctor J. Efren Ossa, sostiene que
las garantias de cumplimiento son un seguro que par-
ticipa de la naturaleza juridica de la fianza.
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Internacionalmente, hasta donde nos ha sido factible
constatar, existe tantoenlalegislacion comoenladoc-
trina una muy definida tendencia a enmarcar bajo la
figura juridica de la fianza comercial, las pdlizas que
para garantizar el cumplimiento de obligaciones lega-
les 0 contractuales expiden las companias de sequros,
los bancos u otras entidades especializadas. Asi ocurre
en nuestro continente en paises como Estados Unidos,
Meéxico, Panama y Argentina; y en Europa Occiden-
tal, en Francia, Alemania, Suiza, Holanda e Italia, etc.,
con la unica excepcion de Espafia, donde las garantias
de cumplimiento han sido catalogadas juridicamente
como especie de seguro, segun se desprende 1nequi-
vocamente de lo dispuesto por el articulo 66 de la Ley
Organica de Seguros.

En razdén de lo expuesto he juzgado indispensable for-
mular algunas reflexiones sobre la naturaleza juridica
de dicho contrato -segquro o fianza sin entrar a profun-
dizar sobre el tema pues su analisis en forma amplia
y detenida ha correspondido al Presidente de nuestra
Asociacion, Licenciado Jorge Orozco Laine.

Las garantias de cumplimiento son contratos acceso-
rios en virtud de los cuales la entidad que las otorga se
obliga a responder por el cumplimiento de una obli-
gacidn ajena, comprometiéndose para con el acreedor
de la persona o entidad garantizada, a cumplir dicha
obligacidn en todo o en parte o a indemnizarle los per-
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juicios que se generen sila persona o entidad garanti-
zada no la cumple.

Existen entre la garantia de cumplimiento y el con-
trato de sequro similitudes evidentes que han llevado
a no pocos a la conclusion de que la primera no es sino
una modalidad del sequndo.

Las garantias de cumplimiento son en muchos paises
expedidas por companias de sequros. Concurren en la
garantia de cumplimiento, a grosso modo, los elemen-
tos esenciales del contrato de sequro, esto es; el inte-
res patrimonial de la persona o entidad en cuyo favor
se expide la garantia; el riesgo, o sea la posibilidad de
incumplimiento de la obligacidn garantizada; la pri-
ma o contraprestacion economica exigida por el otor-
gamiento de la garantia; y, la obligacion condicional
que contrae el garante de indemnizar los perjuicios
que cause el incumplimiento de la obligacion garanti-
zada. Adicionalmente, en las garantias expedidas por
companias de segquros, las formas de atomizacion de
los riesgos son idénticas a 1os mecanismos de coase-
quro y reaseguro.

Contienen, sin embargo, las garantias de cumplimien-
to, notas esenciales que resultan incompatibles con
principios juridicos inherentes al con trato de seguro.

La nocidn de riesgo bajo el contrato de segquro se en-
cuentra circunscrita al suceso incierto que no depende
exclusivamente del tomador, del asegurado o del be-
neficiario y cuya realizacién da origen a la obligacidn
del asegqurador.

El alcance de la proteccidn otorgada bajo las garan-
tias de cumplimiento no resulta compatible con tal
definicion, ya que en no pocos casos la no satisfaccion
de las prestaciones a cargo del afianzado es atribui-
ble a actuaciones exclusivamente voluntarias de éste.
Siendo ello asi sequn las voces de la definicidn citada,
el incumplimiento como consecuencia de actos ente-
ramente voluntarios del afianzado no constituiria en
estricto sentido un riesgo asegurable.

Otro tanto puede predicarse en relacidon con los prin-
C1p10s que consagran la inasegurabilidad del dolo, la
culpa grave y los actos meramente potestativos del to-
mador, del asegurado o del beneficiario del seguro.

El contrato de segquro es por naturaleza revocable. La
caucion de cumplimiento no puede serlo al menos por
quien la otorga, pues de otra forma se desvirtuaria la
efectividad de la garantia.

Cabe finalmente destacar el caracter principal y au-
tonomo del contrato de segquro, atributo que se con-
trapone al de claramente accesorio de la garantia de
cumplimiento.

Deotraparte,lascaracteristicas propiasdetalespdlizas
0 garantias, esto es: la naturaleza y objeto de las obli-
gaciones que contra el garante; su caracter de contra-

tos accesorios; su condicidn de irrevocables, permiten
concluir amijuicio conclaridad, que tienen verdadera
naturaleza juridica de fianzas, sin que, por otra parte,
les resulte incompatible ninguna de las caracteristicas
0 notas esenciales de dicha figura juridica.

Hechas a manera de simple introduccion las anterio-
res reflexiones, pasamos a ocuparnos del tema central
que nos ha sido encomendado.

El contrato de seguro es por naturaleza
revocable

I LAS PARTES EN EL CONTRATO DE FIANZA

Ante todo y como punto de partida para el desarrollo
de este tema, debemos ubicarnos dentro de la nocion
de fianza, tal como es concebida por la mayoria de los
Codigos Civiles de estirpe napolednica, como lo son el
chileno, el argentinoy el colombiano por citar algunos.

De acuerdo con estos estatutos, la fianza es una obliga-
c10n accesoria, en virtud de la cual una o mas personas
responden de una obligacidon ajena, comprometiendo-
se para con el acreedor a cumplirla en todo o en parte
si el deudor principal no la cumple.

Un analisis desprevenido de esta definicidn nos condu-
ce a afirmar que ella contiene una impropiedad, pues
la fianza mas que una obligacidn es un contrato que,
para su formacidn, exige de un acuerdo de voluntades
cruzado fundamentalmente entre el fiador y el acree-
dor. La fianza por tanto no es un acto unilateral, pues
la sola voluntad del fiador no es suficiente para perfec-
cionar el contrato ya que es preciso que su propuesta
sea aceptada por el acreedor.

La fianza es entonces un contrato por el cual una per-
sona se compromete para con el acreedor a pagar por
el deudor s1 éste no lo hace. Es entonces la fianza una
garantia comun causal y subjetiva (Joaquin Rodriguez
Rodriguez, Derecho Mercantil).

La fianza civil, en la mayoria de los paises de derecho
continental, se cataloga como un contrato consensual,
unilateral accesorioygratuito, caracteristicasestasque
no son predicables en suintegridad dela fianza comer-
cial, segun expondremos a continuacién.

Independientemente de la legislacion que se consulte,
el rasgo basico y fundamental de un acto de comercio
es su onerosidad, pues no se concibe un comerciante
que actue sin animo de lucro.

Por otra parte, en las legislaciones en las que se ha ti-
pificado la fianza mercantil, esta tiende a ser solem-
ne, tal como sucede en México, donde necesariamente
debe constar en una pdliza, de acuerdo con lo estatuido
en la ley de instituciones de fianzas de 1943.
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En Colombia, la ley comercial no se ocupa de regular
la fianza mercantil, pero tratandose de las cauciones
exigidas para garantizar el cumplimiento de contra-
tos administrativos, el Decreto 222 de 1983 exige que
consten enpdlizas expedidas bien por bancos, bien por
companias de sequros, pdlizas estas que han de suje-
tarse a la aprobacidn previa de la Superintendencia
Bancaria.

A su curso, la legislacidon mercantil chilena también
exige que la flanza comercial conste por escrito, aban-
donandose asi la concepcidn consensual de la fianza
civil (Articulo 820 Codigo de Comercio Chileno).

Conserva eso si la flanza comercial el caracter de con-
trato accesorio que también se predica de la fianza ci-
vil, pues requiere necesariamente de la existencia de
una obligacidén principal cuyo cumplimiento se ga-
rantiza.

Caracteristica excepcional de la fianza mercantil fren-
te a la civil, es la de la solidaridad que existe entre el
flador y el deudor, en virtud de la cual aquel no puede
oponer al acreedor el beneficio de excusidn, que si se-
ria factible de alegar si se tratara de un contrato civil.
Larazdén ultima de esta distincidn se ubica en 1os prin-
cipios generales del derecho comercial, consagrados
en la mayoria de las legislaciones, al tenor de los cua-
les, en presencia de obligaciones mercantiles de sujeto
plural, habra de presumirse la solidaridad.

Resumiendo, tendriamos entonces que el contrato de
flanza mercantil seria oneroso, solemne por regla ge-
neral, accesorio y solidario.

No debemos dejar de mencionar que existen ciertas di-
ferencias de matiz en la concepcion de la fianza mer-
cantil entre los paises latinoamericanos, pues mien-
tras en algunos, como en México, la fianza comercial
paraser tal debe ser onerosay ademas realizada en for-
ma habitual y profesional por un comerciante consti-
tuido como empresa afianzadora (Articulo 7 de la Ley
Mexicana de Instituciones Financieras), en otros como
en Argentina, el elemento caracteristico de la fianza
mercantil es "el asequrar el cumplimiento de un acto
o0 contrato de comercio, aunque el fiador no sea co-
merciante”. El mismo enfoque se aprecia en la legisla-
c10n espanola, al decir de Joaquin Garriguez, en su obra
Curso de Derecho Mercantil, cuando expresa, hacien-
do referencia al Cédigo de Comercio Espaniol: "El arti-
culo 349 siguiendo el criterio ya conocido, no define
la fianza, sino que determina, en que caso la fianza es
mercantil. A este efecto toma por base el caracter ac-
cesorio de la fianza respecto de otro contrato, y reputa
mercantil el afianzamiento, cuando tenga por objeto
asegqurar el cumplimiento de un contrato mercantil,
aun cuando el fiador no sea comerciante”

Dejandoyadeladolaubicacidon delafiguradelafianza
mercantil, conviene advertir que la mayoria de los au-
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tores coinciden en afirmar que son partes del contrato
de fianza, el fiador y el acreedor, pues es el cruce de las
voluntades de estos el que hace surgir el contrato.

Sin embargo, no debe perderse de vista que 1gualmen-
te, gran parte de los tratadistas que se ocupan de este
tema, coinciden en afirmar que en la fianza se relacio-
nan tres personas a saber: el Fiador que es quien asume
la obligacidén de pagar en defecto del deudor o fiador;
el Acreedor quien recibe la garantia del cumplimiento
de la obligacion y, finalmente, el Deudor cuyo cum-
plimiento se afianza, Ello es tan cierto que, cuando 1os
Cdédigos tratan el tema de la fianza, en lugar de hacer
mencidén de las partes que intervienen en el contrato,
se ocupan de reqgular las relaciones existen. tes entre
las distintas personas involucradas en el mismo, re-
firiéndose invariablemente al Fiador, al Deudor y al
Acreedor.

Examinemos entonces las calidades de cada uno de
estos sujetos, asi como los derechos y obligaciones que
para ellos emanen del contrato.

Enprimer termino, hablaremos del Fiador, entendien-
do que ostenta esta calidad la persona que siendo par-
te del contrato de fianza, tiene como papel principal,
el de asumir una obligacion consistente en satisfacer
una prestacion en caso de que el Deudor primeramen-
te obligado no la cumpla.

El Fiador puede afianzar obligaciones de dar, de hacer,
de entregar una suma de dinero, pero, invariablemen-
te, en caso de incumplimiento por parte del principal
obligado, el Fiador habra de pagar al Acreedor en di-
nero ya que, al afianzar un hecho ajeno, sdlo se garan-
tiza el pago de la indemnizacion en que el hecho por
su inejecucidn se resuelva. Esta es entonces, la princi-
pal obligacién del Fiador.

Correlativamente, su principal derecho hablando de
flanza mercantil, es el de exigir el pago de la remune-
racion acordada como retribucién por dicho servicio.

No nos detendremos en el analisis del beneficio de ex-
cusion entendido como la facultad del Fiador de exi-
gir al Acreedor que antes de persegquirlo actue contra
el Deudor garantizado, pues siendo la flanza mercan-
til solidaria, no cabe tal privilegio.

Lo propio acontece con el beneficio de divisidn ya que,
en el evento de existir varios fiadores como garantes
del mismo contrato sin que se hubiere estipulado la
proporcion del riesgo asumida por cada uno, se pre
sumira que la obligacidn es solidaria, de suerte que el
Acreedor podra perseguir a cualquiera de tales fiado-
res exigiendo a este el 100% de la fianza. Naturalmen-
te, en tal evento, el Fiador asi obligado a pagar, tendra
derecho a exigir de los otros fiadores el reembolso co-
rrespondiente a prorrata.
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Por el contrario, habiendo varios fiadores cada uno de
ellos asumiendo una porcidn de la garantia, estaremos
en presencia de obligaciones con juntas, de tal mane-
ra que cada garante sélo podra ser requerido para que
pague hasta concurrencia de la suma individualmen-
te garantizada.

También estimamos procedente destacar que otro de-
recho del fiador es el de subrogacidén ya que, en virtud
del pago de la caucidn, éste sustituye al Acreedor en
todos los derechos, acciones privilegios que en favor
del Acreedor se deriven de obligacidn garantizada.

Es en tal virtud que el Fiador posee una accion de re-
embolso contra el Deudor incumplido, pudiendo soli-
citar el reintegro del valor desembolsado, adicionado
con los intereses causados desde la fecha en que el Fia-
dor haya comunicado al Deudor que ha procedido a
realizar el desembolso con los gastos que tal pago hu-
biere generado. En este punto es del caso mencionar
que las instituciones afianzadoras tienen derecho y a
veces obligacion por motivos de estabilidad, de exigir
contragarantias que aseguren el reembolso de las su-
mas pagadas al sobrevenir el incumplimiento impu-
table a los afianzados. Dichas contragarantias pueden
ser ofrecidas bien directamente por los afianzados,
bien por terceros suficientemente solventes.

Acontinuacion, nosreferiremosalapersonadel Acree-
dor quien es el otro extremo de larelacidon derivada del
contrato de fianza. Es el sujeto en cuyo favor se otor-
ga la caucidn y quien por lo mismo resulta favorecido
pues encuentra satisfecho su requerimiento de gozar
de una garantia de cumplimiento, adicional a la pro-
mesa presentada por el Deudor de que satisfara ade-
cuadamente su obligacidn,

B —

El principal derecho del Acreedor consiste en su facul-
tad de persegquir al Fiador exigiendole pago de la cau-
c10n, utilizando la accidén personal derivada del con-
trato de fianza, en caso de que la obligacidn impuesta
al Deudor una vez exigible sea incumplida.

Al examinar las distintas especies de pdlizas de cum-
plimiento tenemos que tendra la calidad de Acreedor
0 Beneficiario de la fianza, la persona o entidad con-
tratante, en los casos de las cauciones expedidas para
afianzar el cumplimiento de contratos, o a su tumo, la
contraparte procesal del Afianzado en las pdlizas judi-
ciales y, en general, podemos afirmar que el acreedor
sera aquella persona que ha solicitado una garantia
debido a que eventualmente puede resultar perjudi-
cada por la actuacidn del fiado.

Otra de las obligaciones mas importantes del Acree-
dor es conservar intacto su derecho de subrogacion en
favor del Fiador pues si por culpa de aquel, éste se ve
privado de su posibilidad de recobrar alguna suma del
Deudor incumplido, el Fiador estara facultado para
reducir proporcionalmente la suma a indemnaizatr.

Finalmente analizaremos la figura del Deudor, respec-
to del cual ya dijimos que, a pesar de no ser en princi-
pio parte del contrato de fianza, por no ser su consen-
timiento esencial para la formalizacion del contrato,
es sin duda un sujeto directamente interesado en el
contrato ya que es precisamente el Afianzado, es decir
aquella persona cuyo cumplimiento garantiza el Fia-
dor.

Adicionalmente, tratandose de fianzas solicitadas
como garantia para el cumplimiento de contratos ad-
ministrativos, el estatuto de contratacidn adminis-
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trativa colombiano exige que sea el deudor o contra-
tista quien obtenga la garantia, lo que conduce en el
fondo a que a este competa el pago de la prima estipu-
lada como precio de la caucidn, resultando asi que su
obligacidn basica y primera sera la de pagar oportu-
namente el precio convenido

En este caso, y en todos aquellos en los que sea el Deu-
dor afianzado el llamado a efectuar este desembolso,
resulta evidente la vinculacidén de este sujeto al con-
trato, concepcidn esta que ha conducido a legislacio-
nes como la norteamericana a afirmar que la fianza
mercantil es un contrato tripartito en el que también
es parte el Deudor.

La importancia del Afianzado en el contrato es basica,
ya que en Ultimas, la conducta de este constituye el
riesgo asumido por el Fiador, razon por la cual los cri-
terios basicos de seleccion habran de hacer referencia
a la persona del Afianzado.

No debe perderse de vista que, tal como lo afirma el
Profesor Manuel Somarriva en su Tratado de las Cau-
ciones, "al reglamentar el legislador las relaciones del
Fiador y del Deudor, siempre procede inspirado por la
idea de que aquél no es el verdadero Deudor y de que
sélo accede a la obligacidon con el fin de garantizar-
la, De ahi que protege por todos los medios posibles al
flador, otorgandole acciones para obtener el reembol-
sodelo  pagadoytambién brindandole otros dere-
chos tendientes a evitar que el Fiador se vea colocado
en el trance de pagar la indemnizacidn". Tales serian
por ejemplo, la facultad del Fiador de exigir al Afian-
zado contragarantias mas solidas de las originalmen-
te solicitadas, facultad ésta que correlativa mente im-
plica una obligacidén para el Deudor garantizado.

Finalmente, desde otro punto de vista, el Afianzado esta obligado para con el fia-
dor, a suministrarle con maxima buena fe, todos los datos que reflejen en forma fi-
dedigna su situacion real, a fin de permitir que la entidad que actie como garante,
pueda formarse una idea precisa de la magnitud y azarosidad del riesgo asumido.
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Las Garantias de Cumplimiento
en el Mercado Colombiano

BREVE RESENA HISTORICA

Los denominados seguros de manejo y cumplimiento
fueron establecidos en Colombia mediante la Ley 225
de 1938 que en sus articulos 19 y 2° estipula:

“Articulo 10 - El gobierno procurara que alguna o algu-
nas de las companias de seguros que funcionan en el
pais establezcan el sequro de manejo y cumplimiento
de que trata la presente ley, y en la condiciones que en
ella se fijan;ysiella no fuere posible, procedera allevar
a cabo las gestiones conducentes ala fundacién de una
sociedad andnima de sequros de manejo o de cumpli-
miento, en la cual, ademas de las personas o entidades
particulares, podran ser accidn. ni tas la nacidn y las
entidades de derecho publico.

Articulo 29 — El sequro de que trata al articulo ante-
rior tendra por objeto garantizar el correcto manejo de
fondos o valores de cualquier clase que se confien a los
empleados publicos o a los particulares, en favor de las
entidades o personas ante las cuales sean responsables
y podra extenderse también al pago de impuestos, ta-
sas y derechos y al cumplimiento de obligaciones que
emanen de leyes de contratos”.

En concordancia con las normas transcritas el articu-
lo 79 1ibidem prescribe:

“Las companias de seguros de que trata esta ley y los
contratos que celebren se regiran, ademas, por las dis-
posiciones legales pertinentes sobre Companias de se-
quros, sociedades andnimas y contratos de sequros”,

La Ley 225 de 1938 fue reglamentada por el Decreto
1348 de 1939 en cuanto respecta al sequro de manejoy
al derecho de subrogacion del asegqurador en los dere-
chos de la Nacidn, contra las personas cuyo manejo o
cumplimiento se garanticen.

Posteriormente, mediante el Decreto 2950 de 1954, se
reglamentd adicionalmente lo relativo al momento en
que se entiende causado el siniestro y al término den-
tro del cual debera efectuarse el pago del siniestro por
el asegurador.

Por el Sr. Bernardo Botero
Morales

Compania de Seguros
Colmena S.A.

1986

En desarrollo de la citada legislacion la Contraloria
General de la Republica, expidid resoluciones orga-
nicas mediante las cuales se establecio el texto de la
pdliza matriz, para las garantias que debian expedir
las Companias de Sequros con el objeto de afianzar el
cumplimiento de las obligaciones emanadas de con-
tratos suscritos con la Nacion o con entidades descen-
tralizadas del orden nacional. Las mas importantes de
dichas resoluciones fueron la 1810 de 1957 y la 08660
de 1981.

Finalmente, en el mes de febrero de 1983, con base en
facultades extraordinarias otorgadas por el Congreso
de la Republica, el Gobierno Nacional expidid el De-
creto 222, mediante el cual se establecido un nuevo ré-
gimen de contratacion parala Nacion y de sus entida-
des descentralizadas. Dicho decreto derogd el 150 de
1976, que le habia antecedido en la requlacidn integral
sobre la materia.
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1. CARACTERISTICAS DE LAS GARANTIAS
EXIGIDAS PARA AFIANZAR OBLIGACIONES
CON LA NACION.

En la relacidon con las garantias estipuladas en el régimen legal que
requla la contratacion con la Nacidn y demas entidades del orden
nacional, cabe destacar las siguientes caracteristicas especiales:

A. OBLIGACION DE OTORGAR GARANTIAS

Todo contrato que realice la administracidon publica, salvo los de em-
préstito, arrendamiento (cuando la entidad publica fuere arrendata-
ria) y los interadministrativos, debera contemplar el otorgamiento
de garantias por parte del contratista.

B. CLASES DE GARANTIAS QUE DEBERAN OTORGARSE

En todo contrato debera pactarse expresamente la obligacion para el
contratista de otorgar las siguientes garantias.

1. De cumplimiento del contrato;
2. De manejo y buena inversion del anticipo;
3. De estabilidad de la obra o buena calidad del servicio;

4. De pago de salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones
de caracter laboral al personal utilizado por el contratista en la
ejecucidn del contrato;

5.Decorrectofuncionamientodelosequipos que debasuministrar
o Instalar el contratista.

C. CUANTIA Y TERMINO DE LAS GARANTIAS

La cuantia y termino de las garantias se establecen por la entidad
contratante de acuerdo con reglamentacidn que al respecto corres-
ponde ex. pedir ala Contraloria General de la Republica. En todo caso
el termino no podra ser inferior al de ejecucion y liquidacion del con-
trato.

D. ENTIDADES AUTORIZADAS PARA EXPEDIR GARANTIAS EN
FAVOR DE LA NACION
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Las garantias a que hemos venido ha-
ciendo referencia podran consistir en
flanzas de bancos o de companias de
segquros, cuyas pdlizas matrices hayan
sido aprobadas por la Superintendencia
Bancaria.

Conviene destacar que en dichas pdli-
zas debera preverse que el monto de la
garantia se repondra automaticamen-
te, cada vez que, en virtud de las multas
impuestas, el mismo se disminuyere O
agotare. Normalmente en los contratos
aflianzados se preve un tope maximo de
penalizacidn por multas, razén por la
cual la reposicidn automatica a que he-
mos hecho referencia no constituye en
realidad, como pareceria a primera vis-

ta, un limite de cobertura indetermina-
ble.

E. TRAMITE PARA EL COBRO DE LA GA-
RANTIA

hed

£l cobro de las garantias podra hacerse
efectivo por la entidad contratante una
vez se configure el hecho generador de
la obligacion para el afitanzador (multa,
declaratoria de caducidad del contrato,
etc..). Contra la determinacidon emana-
da de la entidad contratante, cabe in-
terponer por la via gubernativa los res-
pectivosrecursos dereposiciony sifuere
del caso apelacidon; resueltos los cuales
en caso de no producirse el pago a que
hubiere lugar, éste podra hacerse efec-
tivo por jurisdiccidn coactiva.

Estudios Sobre Seguros - Bernardo Botero Morales - 31
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lll. MODALIDADES DE GARANTIAS QUE SE OTORGAN EN COLOMBIA.

En el cuadro sindptico que se incluye a continuacion
se presentan en forma sucinta las diversas modalida-
des de garantias que se otorgan en Colombia. Dentro
de dicho cuadro se encuentran comprendidas, ademas
de las fianzas exigidas para garantizar el cumplimien-

to de contratos con la Nacidn a que hicimos alusion en
el punto anterior, las demas modalidades de pdlizas
requeridas para afianzar las mas diversas obligacio-
nes de caracter legal o contractual y cuya descripcidn
detallada omitimos en aras de brevedad.
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V. EL SEGURO DE CREDITO EN COLOMSBIA.

Elinicio delaregulacionlegal relativa al seguro de cré-
dito en Colombia data del afio de 1921, época en la cual
se expidid la Ley 20 que autorizo a las aseguradoras
para asumir el riesgo de insolvencia en operaciones
desarrolladas por almacenes generales de depdsito.

Posteriormente, el Decreto 1447 de 1940 permitio a las
companfias asegurar el mismo riesgo en la operacidn
de credito minero, oportunidad en la cual se precisd
que para tal efecto habria de crearse un ramo nuevo
en la actividad.

Posteriormente, fueron expedidas una serie de dispo-
siciones, entre las que podemos citar la resolucion 134
de 1965 proferida por la Superintendencia Bancaria; el
Decreto 3233 de 1965; y las resoluciones 50 de 1965, 36
de 1967 y 17 de 1969, todas ellas emanadas de la Junta
Monetaria, tendientes a prohibir a las entidades so-
metidas a la vigilancia de la Superintendencia Ban-
caria, la expedicidon de seguros de crédito individual
solidario y el otorgamiento de garantias o avales re-
ferentes a negocios distintos de los mencionados en
dicha disposicidn, precisandose en todo caso que las
asegquradoras continuaban facultadas para expedir el
segquro de crédito de insolvencia.

Vale la pena destacar en forma especial el denomina-
do seguro de crédito a las exportaciones que abarca
dos grandes especies de amparos a saber: los riesgos
comerciales de insolvencia y los riesgos politicos y ex-
traordinarios. Esta modalidad de amparo fue mencio-
nadaporprimeravezenel Decreto444de1967, también
conocido como estatuto cambiario, y posteriormente
desarrollado por medio del Decreto 3053 de 1968, nor-
ma esta ultima que autoriza al Fondo de Promocidén
de Exportaciones -PROEXPO para organizar con una
O varias empresas aseguradoras la asuncidn de estos
riesgos.

Actualmente, en el pais existe una compania denomi-
nada Segquros La Unidn, entidad de caracter privado
que asume directamente los riesgos politicosy que, ac-
tuando como mandataria de dicho Fondo, expide las
pdlizas de riesgos politicos y extraordinarios.
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V. SITUACION ACTUAL DEL MERCADO DE FIANZAS EN COLOMBIA.

El mercado de fianzas en Colombia se encuentra estre-
chamente requlado por la Superintendencia Bancaria,
entidad a la que corresponde aprobar los textos de po-
lizas y las tarifas para la totalidad de las garantias que
se otorgan, bien sea a favor de entidades oficiales o
entre particulares.

Los textos de pdlizas y las tarifas que se someten a la
aprobacidon de la Superintendencia Bancaria son ela-
boradosparalatotalidad delascompaniasporlaUnion

de Aseguradores Colombianos -FASECOLDA- y su ob-
servancia es obligatoria.

No obstante lo anterior, existe en el mercado un cier-
to grado de competencia producto de las diversas in-
terpretaciones a que, en relacidn con la forma de de-
terminar el costo de la cobertura, da lugar con alguna
frecuencia la tarifa vigente. De otra parte, existe desde
1983 lacompetencia de los bancos que, aunque todavia
relativamente pequeiia, esta en continuo aumento.

Para terminar, incluimos sendos cuadros en los que se
indica la forma como ha evolucionado el mercado de
flanzas en Colombia durante los ultimos 10 afios y el
de sequro de crédito durante los ultimos 3 anos.
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El Seguro Y La Fianza
Naturaleza Juridica De Las
Garantias De Cumplimiento

INTRODUCCION

El presente escrito tiene por objeto formular, sin ma-
yores pretensiones doctrinarias, algunas reflexiones
sobre la naturaleza juridica de las diversas modalida-
des de garantias o cauciones que otorgan las compa-
nias de segquros para "afianzar”, segun unos, 0 "asegu-
rar’, segun otros, el cumplimiento de obligaciones de
caracter normalmente pero no exclusivamente con-
tractual.

Antes de adentrarme en el analisis del tema, juzgo
procedente formular una precision. Si bien en nuestro
medio las denominadas garantias de cumplimiento
son normalmente expedidas por companias de segu-
ros, en estricto derecho y como consistentemente se
ha consignado en las normas que especificamente han
regqulado a traves del tiempo la contratacidn adminis-
trativa, estas pueden ser expedidas tanto por compa-
nias de sequros como por entidades bancarias. Asi lo
han dispuesto en su momento, entre otras normas, el
decreto 150 de 1976, primer estatuto de contratacion
para entidades oficiales del orden nacional, el decreto
222 de 1983 que sucedio al anterior yla ley 80 de 1993,
Estatuto General de la Contratacion Publica actual-
mente vigente.'

Este ultimo dispone textualmente en los dos primeros
incisos de su articulo 25 numeral 19:

"El contratista prestara garvantia unica que avalara el
cumplimiento de las obligaciones surgidas del contrato,
la cual se mantendra vigente durante su vida y liqui-
dacion y se ajustara a los limites, existencia y extension
del riesgo amparado. Igualmente, los proponentes pres-
taran garantia de seriedad de los ofrecimientos hechos”

La garantia consistira en poliza expedida por compa-
nias de seguros legalmente autorizadas para funcionar
en Colombia o en garantias bancarias”

Por: Bernardo Botero Morales

2000

Encuentro procedente la anterior precision por cuanto
mianalisis se circunscribira alas garantias que se otor-
gan por companias de seguros unicamente. De hecho,
hasta donde tengo conocimiento, jamas ha sido objeto
de controversia la naturaleza juridica de las garantias
cuando estas son expedidas por entidades bancarias,
asien su objeto, y en la naturaleza de las obligaciones
que se garantizan, sean idénticas a las que expiden las
companias de sequros.

. EL ENTORNO INTERNACIONAL

Antes de proceder al analisis de la naturaleza juridica
de las garantias de cumplimiento a la luz de la ley, la
doctrinaylajurisprudencia en Colombia, conviene dar
un breve vistazo al tratamiento legal que en el entorno
internacional se da a la citada figura.

Dejando de lado la evolucidn histdrica de la figura de la
cauciénofianzaquenosremontariaensusorigenesala
SagradaBibliaoal Codigo de Hammurabi, cercade 2250
anos antes de Cristo, la figura de la garantia de cumpli-
miento como hoy la conocemos, es decir, como el com-
promiso adquirido por una persona juridica - compa-
nia de sequros o no - de garantizar el cumplimiento por
parte de una persona natural o juridica, normalmen-
te denominado "el contratista” de una obligacidén para
con un tercero, igualmente persona natural o juridica,
normalmente denominado “el contratante” o “la en-
tidad contratante” a cambio de una contraprestacion
en dinero, nace en Inglaterra hacia el aflo de 1840 con
la constitucidon de la denominada Guarantee Society of
London, establecida para otorgar garantias de manejoy
aprobada por el parlamento britanico en 1842.°

Pero si bien la garantia de cumplimiento como hoy la
conocemos nace en Londres, su verdadero y dinamico
desarrollo lo adquiere en los Estados Unidos, en donde,

I Con posterioridad a la elaboracion del presente
estudio se expidieron la Ley 1150 de 2007, modifica-
toria del Nuevo Estatuto de la Contratacion Publi-
ca - Ley 80 de 1993 y los Decretos 4828 de 2008 y
2493 de 2009. Las citadas normas complementaron
lo consignado en la Ley 80 de 1993 pero, excepcion
hecha de lo que concierne a la autorizacion para la

en normas anteriores.

divisibilidad de las garantias, en nada modificaron
lo relativo al régimen legal de las mismas consignado

2 Jules Backman, Surety Rate — Making. Pag. 2.
The Surety Association of America 1948.
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luego de varios intentos fallidos, el 14 de abril de 1884
inicio operaciones la American Surety Company of New
York, primera compania de este continente en suscri-
bir garantias de contratos.

La realidad histdrica es pues que las garantias de cum-
plimiento como hoy las conocemos, insisto, tienen ori-
gen anglosajon y se desarrollan muy dinamicamente
en los Estados Unidos en donde son otorgadas con ca-
racter no discutido de fianzas sujetas a regqulacion es-
pecial, por bancos, companias de segquros y entidades
especializadas denominadas genéricamente Sureties.

Sin adentrarme en un analisis exhaustivo, por no cons-
tituir el objeto de la presente disertacion, presento a
continuacion una breve descripcion sobre la naturale-
za juridica de la garantia de cumplimiento en el entor-
no internacional.

Enpaisestales como Inglaterra, Alemania, Suiza, Fran-
ciaeltaliaen EuropayEstados Unidos, Canada, Mexico,
Honduras, Panama, Guatemala, y Republica Domini-
cana, en Ameérica, las normas legales vigentes otorgan
naturaleza juridica de fianza o caucidn mercantil a las
garantias que con el objeto de amparar el cumplimien-
to de obligaciones de diverso orden expiden las com-
panias de sequros. En otros paises tales como Bélgica,
Espafia, Argentina y Paraguay, sin embargo, se da a las
garantias que otorgan las aseguradoras, tratamiento
legal de verdaderos contratos de seguro. Existe final-
mente en algunos paises un tratamiento equivoco y a
veces erratico de las garantias, que suscita esporadicas
controversias.’

En el ambito de la doctrina la situacion esta igualmen-
te lejos de ser pacifica. Baste al respecto, sin entrar en
analisis que obvias limitaciones de tiempo nos impi-
den realizar, hacer una breve relacidn, no exhaustiva,
de prestigiosos autores que han estudiado el temay de
las posiciones asumidas por los mismos al respecto:

Consideran que las garantias no tienen verdadera na-
turaleza de contratos de sequro: Antigono Donati y se-
gun cita del propio Donati*, Molle, Gasperoni, Fragali,
De Tarde, Michel, De Marimonde, Vanard, Des Bross-
enLepargneur y Korsting. Adicionalmente, Morandji,
Guemes y Grosso, entre otros.

Procede advertir que Donati se refiere fundamental-
mente a garantias de cumplimiento de obligaciones
dinerarias, no a garantias de obligaciones de hacer.

Consideran, por otra parte que las garantias expedidas
por companias de sequro tienen verdadera naturale-
za de contratos de segquro: Citados por Donati®, Manes,

Berliner y Wolf. Adicionalmente, Tirado, Benitez de
Lugo y Alterini, entre otros.

Algunos autores como Houin, Picard y Gierke, citados
por Donati y entre nosotros J. Efren Ossa, consideran
tales contratos como de naturaleza compleja o mixta.?

No puedo, finalmente, dejar de hacer una breve refe-
rencia al célebre arbitraje Renaudin, mediante el cual
en el ano de 1952 en Francia el Conseil d'’Etat negd a
las companias de segquros la facultad de expedir garan-
tias por considerar de naturaleza financiera bancaria,
el otorgamiento en general de garantias o cauciones.’

ll. SIMILITUDES ENTRE EL
SEGURO Y LA FIANZA
MERCANTIL.

No es ciertamente gratuita ni falta de fundamento la
controversia que en algunos medios suscita el tema
materia de la presente exposicion. Entre el sequro y
la flanza mercantil, en especial cuando éesta ultima es
otorgada por aseguradoras, existen un sinnumero de
coincidencias que explicablemente hanllevadoaque se
las asimile en cuanto a su naturaleza juridica. Veamos,
no sin antes ofrecer disculpas a este selecto auditorio
por adentrarme en explicaciones un tanto elementa-
les, algunas de las mas significativas coincidencias en-
tre unay otra figuras:

1. Tanto el sequro como la fianza se inspiran en el pro-
pdsito de proveer proteccion contra el eventual dete-
rioro de un interés patrimonial legitimo, como conse-
cuencia de un hecho futuro e incierto.

2. La proteccidn que otorgan tanto el asegurador como
el afianzador en el caso especifico de la fianza mercan-
til, conlleva como contraprestacion el pago de una “pri-
ma” o costo de la cobertura.

3. En suma y como se desprende de los puntos ante-
riores, en la flanza mercantil se reunen en esencia los
elementos fundamentales del contrato de segquro, esto
es: debe existir un interés patrimonial “asegurable”, un
“riesgo aseqgurable”, una “prima” o precio de la cobertu-
ra o proteccidén y una obligacion condicional del afian-
zador o garante.

4. Las flanzas otorgadas por companias aseguradoras,
al igual que las diversas modalidades de segquros, se co-
mercializan a través de corredores y agencias de segu-
ros quienes reciben una comision a titulo de retribu-
c10n por su labor.

3 Hernando Galindo Cubides, El Seguro e Fianza,
3% Ed. Pag. 13. Skandia 198S.

4 Bachiller y Pérez, Seguro de Caucion, Pag. S7.
Abeledo — Perrot, Buenos Aires,, 1998S.

S Ma. Pilar Barres Benlloch, Resumen Juridico del
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5. El afianzamiento realizado a través de companias
de sequros cuenta con el beneficio de dispersion del
riesgo e incremento de la capacidad de suscripcidon que
provee el mecanismo del reafianzamiento o reaseguro
de fianzas.

6. Finalmente, y sin pretender con ello haber hecho un
analisis exhaustivo delas coincidencias entre el sequro
y la flanza mercantil otorgada por compariias de sequ-
ros, es un hecho que en los procedimientos adminis-
trativos, contables, de analisis de resultados etc., las
autoridades de requlacidén y control dan a la fianza un
tratamiento esencialmente idéentico al previsto para
los contratos de seguros.

Nada mas propicio para el cierre de este breve analisis
que el sigquiente texto del Profesor J. Efrén Ossa, quien,
como anoté anteriormente, a la luz del derecho posi-
tivo colombiano - valga la aclaracion - estima que las
garantias expedidas por compafias aseguradoras par-
ticipan de la doble naturaleza de segquro y fianza:

“ Se trata de un seguro que, por su estructura y por su
funcion, participa de la naturaleza de la fianza. Uno
Yy otra estan destinados a caucionar el cumplimiento
de una obligacion. En el seguro, como en la fianza, in-
tervienen un acreedor (el asegurado) interesado en la
garantia de su dervecho, un fiador (el asegurador) que
otorga la garantia y un deudor (el contratista) cuya
obligacion se garantiza. La funcion economico-juridi-
ca de las dos instituciones es uniforme. “Afianzando un
hecho ajeno se afianza solo la indemnizacion en que el
hecho por su inejecucion se resuelva” (C.C. art. 2369,
inc. 3°). Por su parte, el seguro de cumplimiento provee
a la indemnizacion del asegurado en caso de incumpli-
miento del contratista. Uno y otra, el seqguro y la fian-
za, dan origen a la subrogacion (ley 25 de 1938, art. 4°;
C.C., art. 2395). Lo que no es uniforme es su operacion
técnico-comercial.™

1. DIFERENCIAS CONCEPTUALES
ENTRE EL SEGURO Y LA FIANZA
MERCANTIL

No obstante las significativas coincidencias a que su-
cintamente he hecho referencia, existen de otra parte
entre el contrato de sequro y la fianza o caucidn mer-
cantil, independientemente de s1 ésta es expedida o no
por companias de seguros, diferencias sustanciales
que, en criterio del suscrito, constituyen serio obsta-
culo para asimilar las garantias a verdaderos contratos
de sequro. Hacerlo implica, en mi opinidon, modificar

0 contravenir abiertamente principios cardinales de
unay otra institucidn.

Para el adecuado establecimiento de las diferencias en-
tre el sequro y la fianza mercantil, juzgo conveniente
partir de ladefinicidon y notas caracteristicas basicas del
sequro como institucidén, procediendo a renglon segui-
do a cotejarlas con el objeto, caracteristicas y funciones
de la fianza, a fin de determinar hasta que punto unas
y otras son incompatibles.

Alfredo Manes define el contrato de sequro como “pro-
teccion mutua de numerosas existencias economicas, analo-
gamente amenazadas, ante necesidades fortuitas y tasables
en dinero’™

De la anterior definicidén, sin duda la mas generalmen-
te aceptada por la doctrina, se desprenden en apreta-
do resumen dos notas caracteristicas del segquro, cuya
concordancia o no con el objeto y funciones de la fianza
procedo brevemente a verificar:

l. Proteccion Mutua de Numerosas Existencias
Econdmicas Analdégicamente Amenazadas.

El sequro se basa en la cooperacion reciproca de un
numero amplio de personas naturales o juridicas,
ante la ocurrencia cierta de pérdidas en cuantias y
frecuencias razonablemente determinables, con
base en la ley de los grandes numeros. En la fianza
no existe dicho fundamento, las primas no se conci-
ben como contribuciones a un fondo para el pago de
eventuales pérdidas. Enlafianza, al menosen teoria,
una sana suscripcidny la obtencion de contraga-
rantias adecuadas deben minimizar cuando no eli-
minar el riesgo. Con frecuencia el suscriptor de una
flanza simplemente cobra un honorario por respal-
dar con su nombre una operacidon determinada.®Y”.

2. Ante necesidades fortuitas y tasables en Dinero.

El segquro constituye un medio eficiente y solidario
de hacer frente a ciertas necesidades que se traducen
0 pueden traducirse en erogaciones econdomicas; ta-
les necesidades deben ser: futuras, razonablemente
fortuitas y economicas, o sea, tasables en dinero. A
la fianza le es extrafio el elemento solidaridad, pues
se parte del principio de que las pérdidas deben ser
absorbidas por el afianzado y sélo en defecto de éste
por el afianzador. Adicionalmente, s1 bien la presta-
c1dn a cargo del afianzador tiene como en el caso de
la indemnizacién en el contrato de sequro, un con-
tenido puramente econdmico, carece del caracter
necesariamente fortuito, propio de las necesidades
que el sequro esta llamado a cubrir.

6 J.E. Ossa, Teoria General del Seguro — El Con- 9
trato, 2 Ed. Pdg. 474. Editorial Temis Bogota, 1991

7 Alfredo Manes, Teoria General del Seguro.

8 Ver Jules Backman Surety Rate Making, Pag. 30

Ver Mark R. Greene Risk and Insurance, Pag.
370 4th Edition South-Western Publishing Co. 1977
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En efecto, el incumplimiento por parte del afianza-
do de la obligacion garantizada, puede producirse
como resultado de una decisidén plenamente volun-
taria y consciente del tomador afianzado - y por lo
tanto no fortuito - la cual haria exigible la presta-
c10n a cargo del afianzador.

Ahora bien, en cuanto hace referencia al seguro ya no
como 1nstitucion sino como contrato y acudiendo a los
principios generales que informan tanto el contrato de
sequro como el de fianza mercantil, juzgamos perti-
nente destacar, entre otras, las sigquientes diferencias
adicionales entre el sequro y la fianza mercantil:

1. En el sequro, por la naturaleza misma de la relacidén
contractual, se ampara las pérdidas resultantes de he-
chosmasomenosfortuitosnototalmente dependientes
de la voluntad del tomador, del asegurado o beneficia-
rio. En ningun caso, sin excepcion, el sequro se otorga
para amparar los actos meramente potestativos, dolo-
sos 0 no del tomador, asegurado o beneficiario.

En la fianza mercantil se garantiza el cumplimiento de
obligaciones a cargo del afianzado, quien tiene el ca-
racter de parte contratante, o sea se encuentra en posi-
c1dn similar a la del tomador en el contrato de seguro.
Asi las cosas, en la fianza, a diferencia del segquro, quien
otorga la garantia debe en caso de incumplimiento del
afianzado pagar la prestacion a su cargo, independien-
temente de si el incumplimiento se produce como con-
secuencia de un acto meramente potestativo, doloso
0 no del afianzado. Es mas, el caso fortuito y la fuerza
mayor, en la medida en que exoneran de responsabili-
dad al tomador — afitanzado, no son objeto de cobertura
bajo la fianza mercantil.

2. El segquro es un contrato principal en el que el ase-
gurador adquiere una obligacidén propia. La fianza es
un contrato accesorio en el cual se garantiza el cumpli-
miento de una obligacidén ajena.’*v!

3. S1 bien tanto el sequro como la fianza mercantil son
contratos bilaterales, es decir en los cuales se generan
derechos y obligaciones entre dos partes contratantes,
en la flanza intervienen necesariamente tres personas,
el afianzador, el afianzado y el beneficiario.

4. Excepcion hecha del sequro de vida, el contrato de
sequro es esencialmente revocable por el asegurador y
adicionalmente el incumplimiento en el pago de la pri-
ma por parte del tomador, da lugar a suterminacion. La
flanza es por sumisma naturaleza irrevocable por parte
del afianzador y ni aun en caso de mora en el pago de la
prima por parte del afianzado debera poder aquél darla
por terminada.y?®

5. El contrato de segquro se apoya para efectos del es-
tablecimiento de la prima a cobrar, en el calculo de la
probabilidad de ocurrencia de una pérdida, sobre la
basedelcomportamientohistéricodelasiniestralidad.
En la fianza el contratista afianzado debe en principio
asumir el pago de la prestacidon que surge a su cargo
por el incumplimiento de la obligacidn garantizada.
En esencia el afianzador realiza una operacidn de creé-
dito y cobra un honorario por la prestacion de un ser-
vicio.

6. Finalmente, como corolario del punto anterior, es
practica normal en la fianza que el afianzador exija al
afianzado el otorgamiento de una contragarantia que
le posibilite recuperar la suma que llegase a pagar, en el
evento de que la obligacidn afianzada fuese incumpli-
da. Dicha practica es no solamente extrana al contrato
de sequro sino por lo demas improcedente, habida con-
sideracidon de la naturaleza y objeto del mismo. Y5,

V. LAS GARANTIAS DE CUMPLI-
MIENTO DENTRO DEL REGIMEN
LEGAL DE LOS SEGUROS EN CO-
LOMBIA.

Las diferencias conceptuales entre el sequro y la fianza
a que hemos venido haciendo referencia, se han tradu-
c1do en nuestro criterio en autenticos escollos para la
cabal regqulacidén de las garantias de cumplimiento bajo
el regimen legal vigente para la actividad aseguradora
en Colombia, como pasaré a demostrarlo a continua-
c10n.

Para este efecto, considero procedente remitirme, con
ligeros ajustesy actualizaciones, al analisis que sobre el
tema realicé conjuntamente con el doctor Carlos Dario
Barrera, en el IX Encuentro Nacional de la Asociacion
Colombiana de Derecho de Seguros "Acoldese”, celebra-
do en la ciudad de Pereira en el anno de 1983.%¢

En concreto — como lo anotabamos el doctor Barreray
yo en ese entonces — generan dificultades serias parala
adecuada requlacidon de las garantias de cumplimiento
bajo la normatividad propia del contrato de segquro las
siguientes normas, claramente establecidas con carac-
ter de inmodificables por el cddigo de comercio, al te-
nor de lo dispuesto en el articulo 1162 del mismo:

1. El articulo 1054 del Codigo de Comercio que define el
riesgo en los siguientes terminos: “Denominase riesgo
el suceso incierto que no depende exclusivamente de la
voluntad del tomador asegqurado o beneficiarioy cuya
realizacidn da origen a la obligacion del asegurador...”

10 Ver Carlos Rodriguez pastor, Derecho de Se- 12
guros Yy Reaseguros, Pag. 203. Fundacion J.M. Busta-
mante De la Fuente, Lima 1987.

1 Ver Adrian Sulzer, Algunas Consideraciones 13
sobre la Tasa de Prima en el Ramo de Fianzas. Revis-
ta Fasecolda N° 17, Septiembre de 1981, Pag. 12 y 13.
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Esta norma, que constituye un innegable acierto del
legislador en materia de sequros al dar cabida a la mo-
derna teoria del riesgo, no es sin embargo compatible
con el alcance de la proteccidn que debe ser otorgada,
en tratandose de garantizar el cumplimiento de con-
tratos, ya que en no pocos casos la falta de satisfaccion
de las obligaciones impuesta al contratista (tomador
del sequro), es atribuible a actuaciones exclusivamen-
te voluntarias de éste.

Siendo ello asi segun las voces de la norma citada, el
incumplimiento como consecuencia de actos entera-
mente voluntarios del contratista no constituiria un
riesQo asegurable.

2. En concordancia con la norma anterior, el articu-
lo 1055 del mismo estatuto que consagra como inase-
qurables el dolo, la culpa grave y los actos meramente
potestativos del tomador asegqurado o beneficiario, ca-
reciendo de efecto alguno al tenor literal de la norma,
cualquier estipulacién en contrario.

No deberian ser por lo tanto asegurables bajo las pd-
lizas de segquro de cumplimiento el dolo, la culpa gra-
ve ni los actos meramente potestativos del contratis-
ta-tomador, cuya obligacidn se garantiza, con lo cual
la proteccidn que dicho sequro otorga resultaria seria-
mente limitada.

3.El articulo 1058 del Cédigo de Comercio, que en sus
incisos primeroy segundo establece lanulidad del con-
trato en caso de inexactitud o reticencia del tomador,
en ladeclaracion de loshechos o circunstancias que de-
terminan el estado del riesgo.

Tal estipulacidn coloca en condicion bastante preca-
ria a la entidad contratante beneficiaria de la garantia,
pues el asegurador estara legalmente facultado para
alegar la nulidad del sequro, en caso de demostrarse la
reticencia del contratista tomador.

4.Deben finalmente tenerse en cuenta los articulos
1088, 1089 del Cédigo de Comercio, que consagran el
caracter indemnizatorio de los seguros de dafos, en
virtud del cual la indemnizacion pagada por concepto
de un siniestro no puede constituir para el asegurado
fuente de enriquecimiento, de tal manera que el monto
de la misma no podra exceder del valor real del interes
asegurado a tiempo de sobrevenir el dano, ni del 1m-
porte del perjuicio patrimonial sufrido por tal causa.

Elcaracterindemnizatoriodelcontratodeseguro, prin-
cipio cardinal de los sequros de danos consagrado en
los articulos citados, se ve desvirtuado en los segquros
de cumplimiento, en la medida en que en los contra-

tos amparados se estipulen multas o clausulas penales,
cuyo pago deba ser garantizado por el asegurador, sin
que haya lugar a solicitar la comprobacidén del monto
efectivo del perjuicio patrimonial sufrido por la enti-
dad o persona contratante.

No paran aqui las criticas que en nuestro concepto me-
rece la catalogacidn de las cauciones de cumplimiento
como especie del segquro, pues, adicionalmente, exami-
nando las restantes normas propias del contrato de se-
quro, encontramos que muchas de ellas chocan con la
naturaleza misma de las garantias de cumplimiento,
tal como se desprende del siguiente breve analisis:

1.El contrato de seguro es por naturaleza revoca-
ble por las partes, utilizando el mecanismo previsto
por el articulo 1071 del Coédigo de Comercio. La cau-
c10n de cumplimiento no puede serlo al menos por
el asegurador, porque de otra forma se desvirtuaria
la efectividad de la garantia.

2. Elseguroterminaautomaticamente por faltade
pago de la prima, al tenor de lo dispuesto por el arti-
culo 1068 del Codigo de Comercio, no asi la garantia
de cumplimiento regidas por el Estatuto de Contra-
tacidn Administrativa, Ley 80 de 1993, norma que,
por 1o demas, deberia existir en 1o que concierne a
las demas garantias de cumplimiento, por la misma
razdén mencionada en el parrafo que antecede.

3. Al tenor del articulo 1044 del Codigo de Comer-
c10 el asegurador puede oponer al asegurado y al be-
neficiario las excepciones que hubiera podido alegar
contra el tomador, facultad que sdlo en muy conta-
dos casos podra ser admisible enlos seguros de cum-
plimiento.

4. El asegqurador puede dar por terminado el con-
trato, de conformidad con el articulo 1060 del Co6-
digo, en caso de presentarse modificaciones en el
estado del riesgo, norma que s1 bien por excepcion
resultaria razonable aplicar a los sequros de cum-
plimiento en algunas circunstancias, no lo seria en
muchos casos.

5. El articulo 1110 estipula a favor del asegurador
la opcidn de efectuar la indemnizacidén en dinero o
mediante lareposicidn, reparacidn o reconstruccion
de la cosa asegqurada, opciones que no resultan pro-
cedentes en los seguros de cumplimiento, si bien el
articulo 18 de la Ley 80 de 1993 prevé que, declara-
da la caducidad de un contrato, puede continuar la
ejecucion del mismo a traves del garante.

6. Cabe finalmente anotar que, si bien no la ley, la

16

Asociacion Colombiana de Derecho de Segu-

ros. Memorias del I[X Encuentro Nacional, Pereira

1983 Pag. 20S y Ss.
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doctrina ha consagrado en forma consistente el ca-
racter principal del contrato de sequro, atributo que
se contrapone al claramente accesorio de la garantia
de cumplimiento.

Podria, en gracia de discusion, afirmarse que indivi-
dualmente consideradas algunas de las objeciones ex-
puestas, no constituyen obstaculo insuperable, pues
las normas en que se fundamentan son susceptibles
de modificacion mediante estipulacidén contractual en
contrario. Sin embargo, en su conjunto, tales modifi-
caciones en nuestro criterio, terminan por desvirtuar
la naturaleza misma del contrato de seguro.

De lo expuesto hasta ahora se derivan, en nuestro sen-
tir, dos conclusiones:

1.Dentro del régimen legal del contrato de segquro
existen normas de caracter imperativo que hacen
juridicamente muy precaria, cuando no inoperan-
te, la cobertura otorgada bajo los denominados se-
gquros de cumplimiento.

2. Bajoelmarcolegal que actualmente rige el con-
trato de segquros, no es posible dotar a las garantias
objeto de nuestro estudio, de la normatividad que
ellas requieren, sin introducir modificaciones sus-
tanciales a los principios y normas consagrados por
el Coédigo de Comercio y por la doctrina, en guar-
da de la naturaleza del referido contrato de sequros
desvirtuando por lo mismo su caracter de tal.

V. LAS GARANTIAS DE
CUMPLIMIENTO A LA LUZ DE
LAS NORMAS QUE RIGEN

LA FIANZA

Debemos adicionalmente analizar s1 atendiendo a su
naturalezay alos objetivos en que se inspira la exigen-
cia de su otorgamiento, las cauciones de cumplimiento
de obligaciones legales y contractuales encuadran den-
tro de los lineamientos propios de la fianza, ala luz de
las normas que regulan dicha figura en el Codigo Civil.

Ensefa el articulo 2361 del Cddigo precitado que la
flanza es una obligacidn accesoria, en virtud de la cual
una o mas personas responden de una obligacidén ajena
comprometiéndose para con el acreedor a cumplirlaen
todo o en parte si el deudor principal no la cumple.

Quienes afirman que no es factible catalogar la fian-
za como un contrato por ser, segun el anterior precep-
to, una obligacion, olvidan de un lado que la principal
fuente de las obligaciones es precisamente el contrato
y de otro, que el mismo Codigo Civil en norma poste-
rior, articulo 2362, hace expresa referencia de la fianza
convencional, es decir, la emanada precisamente del
acuerdo de voluntades. Es ademas abundante y reite-
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rada la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia,
alusiva al contrato de fianza.

Ahora bien: la fianza tiene caracter de obligacidén acce-
soria, lo cual coincide exactamente con la naturaleza
de la caucidén otorgada para garantizar el cumplimien-
to de una obligacion legal o contractual. Notese que la
garantia sOlo puede hacerse exigible si el deudor prin-
cipal incumple lo prometido. Esta posicidn concuer-
da con la adoptada inicialmente por el Decreto 150 de
1976, reiterada por el Decreto 222 de 1983, que expresa
en su articulo 70 que las garantias hacen parte inte-
grante del contrato que se afianza, es decir, que tienen
el caracter de accesorias a éste.

Precisamente, como corolario del caracter accesorio
del contrato de fianza, el articulo 73 del Decreto 222 de
1983 disponia que el valor de las multas o de la clausu-
la penal se tome “en primer termino de los saldos que
existan a favor del contratista, s1 los hubiere, afectan-
dose entonces, en sequndo lugar, la garantia otorgada
por el fiador. Ello implica que la compensacidn ocu-
rrida entre la deuda y la acreencia reciproca existentes
entre el afianzado y la entidad contratante, aprovecha
también al fiador por ser su obligacidon accesoria a la
de aquél”.

Conviene traer a colacidn el articulo 2369 del Codigo
Civil que, al describir la amplitud de la obligacidn del
flador, expresa que afianzando un hecho ajeno se ga-
rantiza sdlo la indemnizacion en que el hecho por su
inejecucidn seresuelva. Esto esexactamentelo que ocu-
rre tratandose de garantias de cumplimiento, ya que
el fiador pagara al acreedor una suma equivalente al
monto de los perjuicios derivados de la inejecucion de
la obligacion a cargo del deudor.

La naturaleza gratuita del contrato de fianza tampoco
es obstaculo frente a la remuneracion que debe ser su-
fragada por el deudor afianzado en beneficio del Ase-
gqurador, ya que el mismo Codigo Civil en su articulo
2367 da cabida a la fianza onerosa estando su pago a
cargo del deudor, es decir del afianzado, con lo cual se
acoge la exigencia legal de que es el contratista a quien
corresponde presentar las fianzas en beneficiode laen-
tidad contratante.

En cuanto al beneficio de excusidn de que gozala fianza
civil, no sélo el propio Codigo en el articulo 2384 con-
signa su caracter de renunciable, sino que, como lo ha
reconocido la jurisprudencia del Consejo de Estado, di-
cho beneficio no es invocable en tratandose de fianzas
de caracter mercantil.

En conclusidon, nada obsta para que las garantias que
para caucionar el cumplimiento de obligaciones lega-
les 0 contractuales expiden las companias de segquros
constituyan, habida consideracion de su finalidad ju-
ridica y funcién econdmica, una especie de fianza co-
mercial, compatible con los preceptos que regulan la
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figura de la fianza en el Cédigo Civil y adecuada a las
necesidades de sequridad que el Estado y los particula-
res requieren.

VI. REGIMEN LEGAL DE LA
GARANTIA DE CUMPLIMIENTO
EN EL DERECHO POSITIVO
COLOMBIANO.

Enel ano de 1983 con ocasion del yamencionado IX En-
cuentro Nacional de la Asociacidn Colombiana de De-
recho de Segquros “Acoldese”, celebrado en la ciudad de
Pereira, cuyo tema central versd sobre el denominado
Sequro de Cumplimiento se analizd y debatid amplia-
mente lo relativo a la naturaleza juridica de las garan-
tias de cumplimiento a la luz de la legislacidén positiva
vigente para ese entonces.

En el documento de conclusiones del citado Encuentro
se consignd textualmente:

"Ante la imposibilidad de conciliar las tendencias doctri-
narias que afloraron a través de las deliberaciones del IX
Encuentro Nacional de “Acoldese”, en lo atinente a la na-
turaleza juridica del Seguro de Cumplimiento como tema
medular del evento, la Asociacion se limita a esquematizar,
con sus premisas basicas, las tres tesis fundamentales con-
trovertidas por los expositores”.

Tales tesis son:

'l. Las garantias de cumplimiento expedidas por las
Companias de Seguros tienen naturaleza juridica de se-
guros Yy no de fianzas.

II. El Seguro de Cumplimiento tiene naturaleza juridi-
ca de fianza.

III. El de cumplimiento es un seguro que participa de la
naturaleza juridica de la fianza.” "

En las ponencias respectivas se consignaron y segura-
mente aun subsisten, discrepancias de criterio entre
los defensores de cada una de las tesis en cuanto a las
similitudes y diferencias conceptuales entre las garan-
tias de cumplimiento que expiden las companias de
sequros y la figura de la fianza propiamente tal, a las
que me he referido en el transcurso de la presente ex-
posicidn.

Ahorabien, en lo relativo al tratamiento que alaluz del
derecho positivo colombiano efectivamente se daba en
ese entonces a las garantias de cumplimiento, la con-
troversia se concentro esencialmente en silaley 225 de

1938 que permitid asegurar el cumplimiento de obliga-
ciones emanadas de laley o de contratos, hecho que di-
cho sea de paso no ha sido nunca materia de discusion,
habia sido o noderogada por el decreto 410 de 1971, me-
diante el cual se expidid el nuevo codigo de comercio.

Quienes en su momento sostuvieron que a la luz de la
legislacion positiva colombiana, las garantias de cum-
plimiento eran verdaderos contratos de sequro, partian
de la premisa de que por ser norma de caracter especial,
la ley 225 de 1938 permanecid vigente una vez expedi-
do el nuevo cbédigo de comercio.

De otra parte, quienes sosteniamos que las garantias de
cumplimiento tenian naturaleza juridica de fianzas,
fundamos nuestra posicidn en que, en primer término,
con tal caracter seles concebiaen el decreto 222 de 1983
y, en segundo término, en que la ley 225 de 1938 habia
sido derogada por mandato expreso del articulo 2033
del nuevo cddigo. A este respecto, la Corte suprema de
Justicia mediante sentencia expedida el 12 de octubre
de 1990, concluyd que efectivamente mediante el arti-
culo 2033 del codigo de comercio se derogo la ley 225
de 1938.

La verdad, tal vez la triste verdad, es que sin mayor
analisis y ningun debate, habida consideracidon segu-
ramente de la decisidén tomada por la Corte Supremade
Justicia, la controversia se corto por lo sano mediante
la reproduccidn en el articulo 203 del Estatuto Organi-
co del Sector Financiero del articulo 2° de la ley 225 de
1938 que a la letra reza:

“Articulo 203 SEGURO DE MANEJO'Y CUMPLIMIENTO

I. Objeto del seguro. Dentro de los seqguros de manejo o
de cumplimiento habra uno que tendra por objeto ga-
rantizar el correcto manejo de fondos o valores de cual-
quier clase que se confien a los empleados publicos o a los
particulares, a favor de las entidades o personas ante las
cuales sean responsables; y podra extenderse también al
pago de impuestos, tasas o derechos y al cumplimiento
de obligaciones que emanen de leyes o de contratos ...”

Adicionalmente, en la ley 80 de 1993, Estatuto General
de la Contratacidén de la Administracion Publica, nor-
ma que sustituyd la ley 222 de 1983 ya no se hace refe-
rencia a “fianzas otorgadas por bancos o por companias de
seguros” sino a que “Las garantias consistiran en polizas
expedidas por companias de seguros legalmente autorizadas
para funcionar en Colombia o en garantias bancarias™."

Habida consideracidon de lo expuesto, resulta forzoso
concluir que, a la luz del derecho positivo colombiano,
las garantias de cumplimiento son verdaderos contra-

17 Asociacion Colombiana de Derecho de Segu-
ros. Memoria del IX Encuentro Nacional, Pereira
1983. Pag. 20S y Ss.

18 Igual tratamiento se da a las garantias en la
Ley 1150 de 2007, expedida con posterioridad a la ela-
boracion y publicacion del presente trabajo.
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tos de sequro, con todas las inconsistencias y dificulta-
des que tal tratamiento conlleva. Resulta de otra parte
lamentable que, ya que se optd por este enfoque, no se
hayan hasta ahora dictado normas que, con caracter de
excepcion a las reglas y principios generales que rigen
el contrato de segquro, al menos den al denominado se-
quro de cumplimiento una regulacion mas acorde con
la naturaleza de las prestaciones que asume el garante.

A este respecto la legislacion espanola que en su arti-
culo 68 incorpord el denominado Sequros de Caucion,
estableci0 adicionalmente en la Disposicion Adicional
Sequnda de Ordenacion y Supervicidn de los Segquros
Privados — Ley 30 de 1995 - en la cual se regula el Se-
quro de Caucidn a favor de Administraciones Publicas,
que en dichos sequros:

«

I. Tendra la condicion de tomador del seguro quien deba
prestar la garantia ante la Administracion Publica y la
de asegurado dicha Administracion.

2. La falta de pago de la prima, sea unica, primera
o0 siguientes, no dara derecho al asegurador a resolver
el contrato, ni este quedara extinguido, ni la cobertura
del asegurador suspendida, ni este liberado de su obliga-
cion caso de que se produzca el siniestro consistente en
el concurso de las circunstancias en virtud de las cuales
debe hacer efectiva la garantia.

3. El asegurador no podra oponer al asegurado las ex-
cepciones que puedan corresponderle contra el tomador
del seguro.

4. La poliza en que se formalice el contrato de seguro
de caucion se ajustara al modelo aprobado por Orden
del Ministro de Economia y Hacienda™.”

VIlIl. LAS GARANTIAS DE
CUMPLIMIENTO A LA LUZ DE
LA JURISPRUDENCIA RECIENTE.

S1 bien se han presentado oportunidades, no ha existi-
do hasta la fecha por parte de la Corte Suprema de Jus-
ticia o del Consejo de Estado, un estudio a fondo sobre
la naturaleza juridica de las garantias de cumplimien-
to.

En cuanto hace referencia a la Corte Suprema de Justi-
cia, hasta donde tengo conocimiento, los fallos que so-
bre conflictos referentes a garantias de cumplimiento
ha dictado dicho maximo tribunal, han sido definidos
con arreglo a las normas que rigen el contrato de segqu-

19 Legislacion Comparada de Seguros en los Paises Iberoamericanos Fides-Fa-
secolda Tomo I Pag. 503.

20  C.S.de]. Sala de Casacion Civil, Magistrado ponente Jorge Salcedo Segura.
Jurisprudencia y Doctrina Tomo XI Pag. 463.

Volver al indice

ro. A titulo de ejemplo podemos citar: el fallo de Mayo
4 de 1982, sobre la procedencia de asegurar el cumpli-
miento dela palabraempenadayel concepto de intereés
asequrable en las garantias de constitucidn de hipote-
ca®, y el fallo de Julio 22 de 1999, relativo a la necesi-
dad de demostracidn de perjuicios con respecto a una
reclamacién por incumplimiento de la obligacidn de
constitucion de hipoteca.

Bastante mas numerosa ha sido la jurisprudencia del
Consejo de Estado. En numerosos fallos, entre otros:
fallos de Marzo 9 de 198824 de Septiembre 16 de 1988<;
de Enero 27 de 1994, y de octubre 31 de 1994, el Con-
sejo se ocupa de resolver litigios relativos a garantias
de cumplimiento, analizandolos por regla general a la
luz de las normas del contrato de segquro, sin que en
ninguno de tales fallos se ocupe de referirse a la natu-
raleza juridica de las mismas.

Sin embargo, mas recientemente el propio Consejo de
Estado, en fallo del 19 de mayo de 1995, mediante el
cual decidid el recurso de apelacidn interpuesto por
una compania de segquros tendiente e obtener la nuli-
dad dela multa impuesta porla Superintendencia Ban-
caria, en razon de supuesta violacion del articulo 1054
del Cédigo de Comercio, en virtud de la expedicion de
pdlizas de cumplimiento con vigencia retroactiva, de-
c1did revocar las resoluciones demandadas, acogiendo
la tesis expuesta por la entidad aseguradora apelante,
sobre la improcedencia de las multas, habida conside-
racidon de la naturaleza de fianzas propia de las garan-
tias de cumplimiento.*®

Especialmente significativo es este fallo pues, si bien
no analizd a fondo la problematica relativa a la natura-
leza juridica de las garantias de cumplimiento, el mis-
mo resuelve una controversia relativa precisamente a
dicho tema.?”

21 C.S. de]. Sala de Casacion Civil y Agraria. Magistrado ponente Nicolds Be-
chara Simancas. Jurisprudencia y Doctrina Tomo XXVIII Pag. 161S.

22  C. de E. Consejero ponente Antonio de Irisarri. Jurisprudencia y Doctrina
Tomo XVII Pag. 337.

23 C. de E. Consejero ponente Jaime Abella Zarate. Jurisprudencia y Doctrina
Tomo XVII Pag. 1037.

24 C. deE. Consejero ponente Julio César Uribe Acosta. Jurisprudencia y Doc-
trina Tomo XXIII Pag. 422

25  C.deE. Consejero ponente Guillermo Chahin Lizcano. Jurisprudencia y Doc-
trina Tomo XX1V Pag.S1

26  C. deE. Consejero ponente Julio Enrique Correa Restrepo. Informativo Juri-
dico de Fasecolda

27  Con posterioridad a la elaboracion y publicacion del presente estudio han
sido dictadas tanto por la Corte Suprema de justicia como por el Consejo de Estado,
numerosos fallos relativos a garantias de cumplimiento, todos ellos desde la dptica
del contrato de seguro y sin que en ningunop de los mismos se haya realizado un
estudio a fondo sobre la naturaleza juridica de dicha figura
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CONCLUSION

Dejo en la forma anterior expuesto mi criterio sobre las
principales diferencias entre el sequroylafianzaocau-
c10n mercantil, figuras juridicas que si bien son simi-
lares en algunas de sus caracteristicas, son asi mismo
sustancialmente diferentes en cuanto a su causa, a su
objeto y a los presupuestos tecnicos y economicos que
constituyen su fundamento.

De otra parte, aun cuando parece obvio, no esta por
demas poner de presente que no existiendo, como de
hecho no existe, diferencia en cuanto a la esencia o la
naturaleza de la prestacidn misma entre la garantia
expedida por un banco u otra institucidn financieray
la expedida por una compania de seguros, mal podria
haberla en razén simplemente del objeto social prin-
cipal -- banco o compania de sequros — de la entidad
que otorga la garantia.

No se me escapa, finalmente, no obstante lo anterior,
que al entrar a estudiar la naturaleza juridica de las ga-
rantias expedidas por companias de segquros, dentro
del ambito especifico del derecho positivo colombiano,
resulta imprescindible hacerlo a la luz de las normas
vigentes. Naturalmente, por lo tanto, existiendo nor-
ma legal expresa que consagra el caracter de contrato
de segquro de las garantias expedidas por compafias de
sequros, dificilmente se puede, con base en reflexiones
de orden puramente conceptual, arribar alaluz del de-
recho positivo colombiano, a una conclusion opuesta,
pues, como decia un ilustre profesor universitario de
grata recordacion "'mas vale articulo en mano que Car-
nelutti volando”

Ahora bien, habiendo optado el legislador en su sabi-
duria por consagrar bajo norma positiva el caracter de
contrato de seguro de las garantias que otorgan las ase-
guradoras, resulta esencial expedir al menos alguna le-
gislacidn complementaria consistente y armonica, que
establezca con claridad y precisidn las excepciones a las
normas generales sobre el contrato de seguro aplicables
a las garantias, habida consideracion de la naturale-
za misma de las obligaciones que contraen las partes,
tal como lo hacen, por ejemplo, la legislacion espafiola
— transcrita con anterioridad — y la legislacidn belga.
Hoy carecemos de dicha claridad y precision, lo cual,
entre otras causas, ha venido generando una inoculta-
ble perdida de confiabilidad en las garantias de cum-
plimiento que otorgan las companias de seguros.

Yo, por supuesto, preferiria se reglamente nuevamente
en forma expresa la fianza comercial o de empresa, tal
como lo hacia el antiguo c6digo de comercio en sus ar-
ticulos 953 a 957 y se autorice a las companias de segu-
ros para su otorgamiento, con sujecion a un régimen
especial.

APENDICE

Permitanme a manera de apéndice del presente estu-
dio adicionar dos citas de los profesores Antigono Do-
natiy Joaquin Garrigues en relacion con el tema objeto
del mismo.

Escribe el profesor Donati

"El problema de la naturaleza juridica del seguro de crédito
es el de su distincion del fideiuso, con la consiguiente dis-
criminacion de operaciones que la prdactica denomina se-
guros, pero que, en realidad, no lo son (llamados seguros de
caucion o aval): ambos sirven, en efecto, para eliminar el
riesgo de la insolvencia del deudor y facilitar la concesion
de créditos, y los economistas y técnicos afirman que, en el
seguro, la primera funcion es la principal y la otra acceso-
ria y que sucede a la inversa en el fideiuso; pero si bien es
exdacta esta afirmacion, es necesario examinar su formula-
c1on juridica, tanto mas cuanto el seguro de aval ha servido
para resolver con cardcter principal la funcion accesoria y
el fideiuso, mediante el beneficium excusionis se ha aproxi-
mado a la funcion indemnizatoria.

"En lineas generales, la diferencia consiste en que la causa
del seguro es la eliminacion del dano derivado de la defi-
nitiva disminucion patrimonial, como consecuencia de la
insolvencia definitiva, de manera que, hasta que esta no
exista, no hay dano (relacion, por consiguiente, de indem-
nizacion); en cambio, es causa de la segunda la garantia
del cumplimiento de la deuda (art. 1936), mediante la ad-
hesion, junto al primero, de un seqgundo deudor, pari gradu,
el cual ejecuta el débito principal mediante una prestacion
fungible con la que forma el objeto de la obligacion del pri-
mer deudor (por consiguiente, no hay relacion indemniza-
toria).

"Este criterio se aplica también frente al fideiuso con be-
neficium excusionis o claramente de indemnitatis, esto es,
subordinado al beneficium y a la prueba de la maxima di-
ligencia en la excusion.

‘A la luz de este criterio, es necesario reconocer que los con-
tratos con los cuales el garante se obliga a pagar en caso de
falta de pago del deudor al vencimiento (los llamados segu-
ros de aval y caucion) no son seguros de crédito, sino con-
tratos por los cuales se produce una obligacion fideiusoria;
tanto porque la falta de pago al vencimiento no significa de
por si la perdida del valor del crédito, como porque, cele-
brado casi siempre por el deudor, si fuera seguro chocaria
contra el principio de la inasegurabilidad de un hecho vo-
luntario del contrayente (art. 1900); o bien, porque algunas
veces (algunas polizas fideiusorias) el garante esta obligado
aunque la prima no haya sido pagada.

"Estan, pues, fuera del ambito del seguro de crédito, porque
no son seguros, los contratos de naturaleza fideiusoria, ta-
les como los celebrados por el deudor o por el acreedor, que
pretenden garantizar el pago del crédito a su vencimiento,
porque no son sequros de crédito los seguros contra even-
tos que recaen sobre bienes reales para garantia del crédito
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(seguro de intereses concurrentes) y los llamados riesgos de
empleo, en los cuales el riesgo asegurado es la interrupcion
de éste y no la insolvencia del deudor”.**

Antes de transcribir la cita del profesor Garrigues pro-
cede anotar que la legislacidén espafiola dedica un solo
articulo el 68 al denominado Segquro de Caucidn, el cual
reza: “Por el sequro de caucidn el asegurador se obliga,
en caso de incumplimiento por el tomador del seguro
de sus obligaciones legales o contractuales, a indemni-
zar al asegqurado, a titulo de resarcimiento o penalidad,
los danios patrimoniales sufridos, dentro de los limites
establecidos enlaley o en el contrato. Todo pago hecho
por el asegurador debera serle reembolsado por el to-
mador del sequro.”

Refiriéndose al citado articulo 68 de la Ley Espafiola de
Sequros, expresa el profesor Garrigues:

"Discute la doctrina si el llamado seguro de caucion es o no
un verdadero contrato de seqguro. La ley espanola opta por
la afirmativa y le dedica un solo articulo, cuyo supuesto de
hecho consiste en haber incumplido el tomador del seguro
sus obligaciones legales o contractuales frente a un acreedor
suyo. En este supuesto el asegurador se obliga a indemnizar
al asegurado (acreedor), a titulo de resarcimiento o pena-
lidad (calificativo este que no se armoniza bien con el del
contrato de seguro), los danios patrimoniales sufridos den-
tro de los limites establecidos en la ley o en el contrato. Pero
anade que todo pago hecho por el asegurador debera ser re-
embolsado por el tomador del seguro que, en definitiva, es el
causante de este perjuicio. En el art. 68 no hay un puro me-
canismo subrogatorio, sino la concesion al asegurador de
un derecho propio nacido del contrato y frente al cual el to-
mador no podrad oponer las excepciones que tuviere contra el
asegurado. En definitiva, nos encontramos en este caso con
una valoracion anticipada y bilateral del dano. Este arti-
culo es de contenido realmente singular y “quiza superfluo
entre los articulos contenidos en la ley, pues, en efecto, con-
siste en que el tomador del sequro es, a la vez, responsable de
un siniestro por los danos sufridos por incumplimiento por
el tomador de sus obligaciones legales o contractuales. Es
una norma excepcional, ya que el tomador es, en este caso,
al mismo tiempo, responsable del siniestro. La doctrina en-
cuentra obstaculos para incluir este contrato en el cuadro
de los principios generales del seguro, ya que es excepcional
asegurar las consecuencias economicas de nuestra propia
actividad de negocios, sea concediendo un crédito, sea asu-
miendo una deuda, cuyo cumplimiento depende de nues-
tra voluntad. Y, asi, en definitiva, si el asegurador va a ser
quien pague la deuda impagada, sustituyendo al deudor en
el cumplimiento de un contrato al que él es ajeno, la seme-
janza con la fianza, cuando esta es retribuida, es evidente.

Pero la analogia con la fianza es mas dificil cuando se tra-
ta de las llamadas polizas de afianzamiento mercantil o de
caucion como figura distinta del puro seguro de crédito, el
que trata el articulo siguiente de esta ley “-°.

Muchas gracias.

Bernardo Botero Morales
Santafé de Bogota, septiembre de 2000

28  Antonio Donati, Los Seguros Privados. Manual
de Derecho, Pag. 388 y Ss. Libreria Bosch, Barcelona
1960. 30

canos FIDES — FASECOLDA Tomo I.

Joaquin Garrigues, Curso de Derecho Mercan-

til, Tomo 1I Pag. 336 y 337 — Imprenta Aguirre Ma-

29 Ley Espaniola de Seguros — Articulo 68 — Le- drid 1983.
gislacion Comparada de Seguros en los Paises Ibe-

roameri-
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Areas del Mercado Financiero en las que

es Posible la Proteccion del Afianzador

La flanza mercantil o garantia de cumplimiento otor-
gada por bancos, companias de sequros y entidades
especializadas con objeto social exclusivo, tiene por
finalidad garantizar el cumplimiento de obligaciones
ajenas, adquiriendo la entidad otorgante en virtud de
su expedicidn la obligacidn de cumplir la prestacion
a cargo del deudor principal si éste no la cumpliere, o
de indemnizar, dentro de limites previamente estipu-
lados, los perjuicios que para el acreedor acarreare su
incumplimiento.

Dentro del ambito descrito tienen cabida una amplia
gama de garantias no solo de muy diversa naturale-
za y alcance, sino, ademas, en permanente evolucion
como resultado del dinamico desarrollo de la tecnolo-
gia, el comercio, la actividad industrial, la actividad
financieray en general la organizacion de la sociedad
en su conjunto.

Se garantiza la realizacién de una de-
terminada obra o la observancia de una
determinada conducta.

En el citado universo podemos "grosso modo" distin-
quir dos grandes grupos o categorias de fianzas, a sa-
ber:

En primer término, las garantias de caracter conven-
cional, legal o judicial, que tienen un contenido mer-
cantil no financiero tales como las garantias de lici-
tacion, ejecucion de obra, suministro, observancia de
disposiciones legales y las garantias judiciales. Son
estas las garantias que tradicionalmente expiden los
bancos, companias de segquros y afianzadoras profe-
sionales, dependiendo en cuanto hace referencia a las
entidades autorizadas parasuotorgamiento, delanor-
matividad legal vigente en cada pais.

La caracteristica mas relevante de esta modalidad de
flanzas es el hecho de que se garantiza la realizacién
de una determinada obra o la observancia de una de-
terminada conducta. En ningun caso se garantiza el
cumplimiento de obligaciones consistentes en el pago

1990

de sumas de dinero, de alli que se consideren como
garantias no financieras. Naturalmente, en el evento
de que producido el incumplimiento de la obligacion
afianzada por parte del deudor principal, no fuere fac-
tible o conveniente para el afianzador darle cumpli-
miento, éste debera indemnizar en dinero al acreedor,
dentro de los limites estipulados en la garantia, los
perjuicios que le hubiere generado el incumplimiento
del afianzado.

En sequndo término, las garantias que por otorgarse
con el objeto de afianzar el pago de una suma de dine-
ro determinada o determinable, deben considerarse
como garantias de caracter financiero. Son estas mo-
dalidades de garantias las que constituyen el objetivo
central del analisis materia del presente Seminario,
en especial en cuanto hace referencia a la viabilidad o
convenienciade suotorgamiento por parte de las com-
pafias de sequros o de las afianzadoras especializadas.

Dentro de esta modalidad de garantias de caracter fi-
nanciero cabe a su vez distinguir entre dos grandes
grupos, a saber: las garantias que tienen por objeto res-
paldar obligaciones de pago de sumas de dinero origi-
nadas en operaciones de mutuo, de las cuales el ejem-
plo mas tipico es el aval y las garantias que tienen por
objeto respaldar obligaciones de pago de sumas de di-
nero, no originadas en operaciones de mutuo.

El aval es en esencia la garantia de pago de un titulo
valor a su vencimiento, otorgada por escrito, bien en
el mismo titulo o bien en hoja separada.

Se ha discutido ampliamente por los autores sobre la
naturaleza juridica del aval. Hay quienes, en un extre-
mo, lo consideran una verdadera fianza que se otorga
como medio de garantizar obligaciones cambiarias y
quienes, en el otro, lo consideran una modalidad de
garantia de naturaleza especial, distinta de la fianza.
En definitiva, la naturaleza juridica del aval, al 1gual
que la naturaleza juridica de segquro o fianza de las ga-
rantias otorgadas por compafias de segquros, depen-
dera del tratamiento que a dicha figura se dé par la
legislacion positiva de cada pais.

Ahorabien, alaluz delalegislaciéon colombiana el aval
es clertamente una garantia de naturaleza especial di-
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ferente de la fianza. Como bien lo manifiesta Bernar-

do Trujillo Calle, el aval " no tiene par; (es) formal, en
cuanto a su solemnidad; abstracto, porque se desvin-
cula de la causa; objetivo, en cuanto garantiza el pago
y no al avalado (in rem, no in personaem); sustancial-
mente autdbnomo, porque no depende de la obligacion
que puede ser nula; y formalmente accesorio ya que de
pende o corre en un titulo eficazmente valido"®.

El mismo autor seiala como diferencias esenciales en-
tre el aval y la fianza a la luz de la legislacion colom-
biana, las siguientes:

1. El avalista es un obligado solidario; el fiador no 1o
es necesariamente.

2. El avalista se obliga a pagar simple y llanamente
el titulo; el fiador sigue la suerte del fiado.

3. Excepcion hecha de las fianzas judiciales el fia-
dor, salvo estipulacidén en contrario, goza del bene-
ficio de excusidn; el avalista no.

4. La fianza no se presume; el aval si.

5. En la fianza hay dos deudores para una misma obli-
gacidn; en el aval hay dos obligados autonomos para
dos obligaciones diferentes ?.

Ahora bien, independientemente de su naturaleza ju-
ridica, el aval como modalidad de garantia mercantil
suele otorgarse exclusivamente por bancos y aun asi,
sOlo se justifica en circunstancias muy especiales como
cuando por carencia de disponibilidades en el sistema
bancario, el cliente se ve precisado a recurrir a fuentes
alternas de financiacion.

Mas aun, como acertadamente expresa Roberto Jac-
ques Marcuse, "el aval es una operacion que resulta ge-
neralmente poco atractiva para los banqueros, ya que
asume el riesgo ‘cliente’ sin efectuar la correspondien-
te financiacion, lo que significa un menor beneficio;
ademas es anormal, ya que la financiacién es, justa-
mente, la actividad especifica de los bancos” (3).

Adicionalmente, es frecuente que con el propdsito de
reducirlas facilidades crediticias, evitarel crecimiento
del dinero en circulacidén y controlar por dicho medio
la inflacidn, el legislador o las autoridades monetarias
establezcan drasticas limitaciones al otorgamiento de
avales u otras garantias bancarias. En Colombia con-
cretamente, mediante la Resolucidén 33 de 1976, la Jun-
ta Monetaria entidad que como su nombre lo indica,
requla la politica monetaria- con base en los decre-
tos-leyes 3233 de 1965 articulo 1y 444 de 1967 articulo
15, establecid para las companias de seguros la prohi-
bicidn de otorgar avales y otras garantias en moneda
legal, incluidos los sequros de crédito individual y so-
lidario. A los bancos y corporaciones financieras me-
diantela citadaresolucién 33 de 1976, modificada par-
cialmente entre otras por las resoluciones 16 de 1978,
16 de 1981, 21 de 1983, 20 de 1984, 92 de 1984 y 16 de
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1985, la Junta Monetaria les ha otorgado autorizacion
expresa y restringida para expedir en casos taxativa-
mente relacionados, avales y garantias en moneda le-
gal y moneda extranjera.

En resumen, los avales y demas garantias de caracter
similar disefniados para respaldar operaciones de mu-
tuo, constituyen, por la indole misma de las obliga-
ciones que generan a cargo del garante, tipicas ope-
raciones de caracter bancario, cuya realizacion suele
estar sujeta a estrecha reglamentacidén y drasticas li-
mitaciones. Por la misma razén y aun siendo viables
legalmente en algunos paises, no resulta aconsejable
su Otorgamiento por companias de sequros o afianza-
dores profesionales, orientados fundamentalmente,
como quedd dicho antes, al afianzamiento de obliga-
ciones de hacer.

Paso ahora a referirme a las garantias que tienen por
objeto afianzar obligaciones de pago de sumas de di-
nero no originadas en operaciones de mutuo.

No pocas son las garantias de esta clase que como con-
secuencia del dinamico desarrollo del comercio, de la
construccion, de la actividad industrial y de la econo-
mia en general, se solicitan de las companias de segqu-
ros y de las afianzadoras especializadas. En el ambito
colombiano tales son, entre otras:

e Las garantias de pago de salarios y prestaciones
sociales otorgadas a favor de las entidades contra-
tantes para ampararlas contra el riesgo de incum-
plimiento por parte del contratista afianzado en el
pago de las obligaciones laborales a favor de los tra-
bajadores a su servicio.

e Las garantias de arrendamiento de bienes mue-
bles e inmuebles y espacios de television, las cua-
les se otorgan para garantizar el pago por parte del
arrendatario del canon convenido.

e Las garantiasrelativas a espectaculos publicos ta-
les como plazas de toros, circos, teatros y coliseos,
las cuales ademas de responder por la presentacidon
del espectaculo dentro de los terminos convenidos,
pueden extenderse a garantizar el pago de impues-
tos, arrendamientos y demas compromisos cone-
XOS.

e Las garantias de pago de derechos arancelarios
sobre mercancia de importacidén, cuyo aforo no ha
sido realizado con caracter definitivo al momento
de su retiro de la aduana,

e Las garantias de pago de deudas por impuestos
sobre las ventas, renta y complementarios y sus in-
tereses, respecto de las cuales las autoridades tri-
butarias conceden plazos para su cancelacion.

e Las garantias de pago de multas y clausulas pena-
les en contratos celebrados con entidades publicas.
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e Las garantias enumeradas son sélo algunos ejem-
plos de modalidades de fianza que por garantizar el
pago de sumas de dinero constituyen garantias fi-
nancieras, y cuyo otorgamiento por parte de com-
pafiias de seguros y afianzadores profesionales es
cada dia mas frecuente.

Ciertamente, el contenido de las obligaciones afian-
zadas bajo las garantias descritas es sustancialmen-
te distinto y normalmente mas azaroso del que como
afitanzamiento de obligaciones de hacer caracteriza
las fianzas tradicionales, pues su otorgamiento con-
lleva en terminos generales aceptar la solidaridad con
el afianzador, reducir notoriamente las excepciones
oponibles como fuerza mayor, imprevision, etc.; es
decir, son garantias que operan dentro de un ambito
juridico mas rigido, especialmente en el caso de una
reclamacién.

De otra parte, es un hecho histéricamente comproba-
do ypor lo demas bastante obvio, que en épocas de cri-
sis econdmica la exposicidn a pérdidas es mayor para
quienes otorgan garantias financieras, que para quie-
nes otorgan fianzas de corte tradicional.

Habida consideracidén de lo expuesto, resulta claro que
la suscripcidn de fianzas financieras debe realizarse
previo un analisis especialmente riguroso de la situa-
c10n econdmica y de la capacidad de endeudamiento
del afianzado.

La tendencia de los afianzadores profesionales hacia
la cada dia mayor suscripcidn de garantias financie-
ras no es nueva. John B. Fitzgerald en su disertacion
sobre garantias de seguros o de bancos hecha en la VIII
Asamblea General de esta Asociacidn, realizada en el
ano de 1984 en Rio de Janeiro, comentaba cOmo en los
Estados Unidos "garantias financieras en la forma de
programas de inversion de sociedades de responsabili-
dadlimitada, garantiassobrevalorresidualdeequipos,
garantias de bonos municipales, garantias de creditos
hipotecarios y muchas otras, vienen siendo emitidas
en forma selectiva por companias de fianzas" (4).

Existen, finalmente, algunasmodalidadesde garantias
que si bien no se otorgan para afianzar la entrega de
sumas de dinero tienen un claro contenido financiero,
tales como las garantias de constitucion de la hipoteca
0 prenda requerida por las entidades financieras para
el otorgamiento de un crédito. Otro ejemplo serian las
garantias a favor de bancos financiadores de contratos
de diversa naturaleza en las que se ampararia "el ries-
go de rescisidn de tales contratos por culpa del contra-
tista, stempre que se trate de amparar obligaciones de
dar sumas de dinero, primariamente destinadas a ser
canceladas mediante el cumplimiento de una obliga-
c10n de hacer o de dar cosas que no sean sumas de di-
nero”, a las que hizo referencia AQustin de Vedia en la
exposicidn que sobre garantias financieras realizo con
ocasidn del VI Seminario de Fianzas llevado a cabo en

Cartagena durante el mes de Abril de 1988 (5).

En conclusidn: las companias de sequros y los afianza-
dores profesionales vienen, por fuerza de las circuns-
tancias, incursionando cada dia en mayor grado en el
otorgamiento de tipicas garantias de caracter finan-
ciero. Dicha tendencia, generada por la diversidad y
complejidad de las transacciones comerciales dentro
de la sociedad actual, debe aceptarse y encauzarse con
actitud realista hacia una adecuada reglamentacion
que asegure la suscripcidn seria y profesional de tales
garantias.

Deben excluirse si del ambito de suscripcion propio de
aseguradores y afianzadores profesionales, las garan-
tias requeridas para respaldar operaciones de mutuo
cuya modalidad mas representativa es el aval, las cua-
les constituyen operaciones esencialmente bancarias
sujetas, como se menciond anteriormente, a estrecha
reglamentacidén y drasticas limitaciones por parte del
Estado.

CITAS

(1) Bernardo Trujillo Calle: Derecho Comercial Contempordaneo. Biblioteca Juridi-
ca Dike. Medellin, pag. 60.

(2) Bernardo Trujillo Calle: Op. Cit., pdg. 62.

(3) Roberto Jacques Marcuse: Operaciones Bancarias Internacionales. Felaban.
Bogota, 1983, pag. 144.

(4) John B. Fitzgerald: Asociacion Panamericana de Fianzas, Memoria de la VIII
Asamblea. Rio de Janeiro, mayo 1984, pdg. 270.

(S§) Agustin de Vedia: Garantias Financieras: Los limites del Afianzador. V1 Semi-

nario de Fianzas. Cartagena, abril 1988.

Volver al indice




- 47

Volver al indice




48 -

El Futuro de la Fianza

en los Albores del Siglo XXl

"La proximidad del siglo XXI y mas que del siglo XXI, de un
nuevo milenio, nosimpulsa a mivar hacia el futuro. Sin duda
escudrinar el futuro es importante y mas que importante
necesario, si queremos estar preparados para confrontar
eficazmente los retos y oportunidades que nos depara. Pero
hacerlo con acierto no es tarea facil, y el reconocimiento de
este hecho nos debe inducir a realizar dicha tarea con sen-
tido de ponderacion; una alta dosis de humildad.

La fianza mercantil o de empresa propiamente tal ha teni-
do en sus ciento cincuenta anos de existencia una evolucion
hasta cierto punto errdtica, si tomamos en consideracion la
controversia que aun hoy subsiste sobre la naturaleza juri-
dica de dicha institucion y diverso grado de desarrollo que
presenta en los paises en que opera.”

Partiendo del enunciado anterior, en cuya sustentacion
no me detengo por exceder los propdsitos de este breve
escrito, procedo a plantear a manera de temas de re-
flex10n los aspectos en que considero no sélo saludable
una futura evolucidn de la tranza, sino ademas acon-
sejable para su solido y dinamico desarrollo. Tales son:

1. LA FIANZA DEBERA CONSOLIDARSE COMO UNA
INSTITUCION DISTINTA DEL SEGURO

La fianza comercial o de empresa debera de unavez por
todas concebirse y regularse a nivel general como una
institucion de naturaleza y caracteristicas distintas de
lasdel sequro. Deellosedesprenderiael establecimiento
y aplicacion de una normatividad propia mas concreta
que definiera con mayor precision el ambito de accion
de la fianza y el alcance y las limitaciones del afianza-
dor, lo cual redundaria en una mejor comprensidon de
esta figura y por lo tanto en una mayor confiabilidad
en la misma, factores determinantes de sus mayores
posibilidades de dinamico crecimiento.

Tengo la conviccidn de que en no pocos paises el mo-
desto desarrollo que presenta la institucidon de la fian-
za de empresa esta intimamente ligado a la carencia de
una legislacidén clara que regule con precisidn su obje-
to y el alcance de las prestaciones que asumen las par-
tes. Acometer este trabajo no es ciertamente tarea fa-
cil, pero lograrlo se traduciria asimismo en excelentes
oportunidades.
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2. LA FIANZA DEBERA OTORGARSE POR ESPECIALI-
ZADAS ENTIDADES

Corolario de lo anterior es en mi criterio la convenien-
ciadeestablecerentidadesespecializadas queenforma
exclusiva orienten su actividad hasta el otorgamiento
de las diversas formas de garantias propias del afian-
zador. El afianzamiento es una disciplina altamente
especializada, distinta en muchos aspectos del objeto
social propio de las companias de segquros. Su confu-
sidn con la actividad desarrollada por las asegurado-
ras le resta claridad y por ende, insisto, confiabilidad.

La institucionalizacidén de las entidades afianzadoras
bajo un marco juridico propio e independiente existe
ya en paises como Estados Unidos. Francia, y México.
por citar solo unos pocos casos, y en ellos ha mostrado
un solido y dinamico desarrollo.

3. EL AFIANZADOR DEBERA OPERAR EXCLUSIVA-
MENTE DENTRO DEL AMBITO DE ACCION QUE LE ES
PROPIO

Sin pretender admirarme en el analisis de las diversas
modalidades de garantias que constituyen el ambito
propio de accidn del afianzador, considero proceden-
te consignar como uno de los presupuestos esenciales
para el estable desarrollo fumo de la fianza su suje-
ci0n en el objetivo de garantizar el cumplimiento de
obligaciones de hacer o de observar una determinada
conducta, sin ampliar su radio de actividad al campo.
propio de aseguradores o0 banqueros.

Forzosoresultaaesterespectoaludirasseabrevemente
a las denominadas garantias financieras, y en especial
a las que tienen por objeto garantizar el pago de sumas
especificas de dinero, cuyo otorgamiento corresponde
a las entidades bancarias, en los casos en que resulta
viable.

4. EL AFIANZADOR DEBERA RESPONDER ADECUA-
DAMENTE A LOS REQUERIMIENTOS DE FIANZAS QUE
SURJAN DE LAS NUEVAS MODALIDADES DE CONTRA-
TACION

El dinamico desarrollo que presenta la actividad mer-
cantil ha dado lugar al surgimiento de nuevas moda-
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lidades de contratacion, que estan llamadas a generar y de hecho han venido generando la necesidad de nuevas
formas de afianzamiento, hacia cuyo otorgamiento la industria debe asumir actitud positiva. De no hacerlo
surgirian necesariamente soluciones alternas que terminarian interfiriendo en el ambito de accidn propio del
afianzador. A manera de ejemplo procede mencionar los contratos de concesidon, modalidad contractual com-
pleja y delicada, debo reconocerlo, lo que ha dado lugar a que para su afianzamiento se hayan presentado obje-
ciones si1 bien respetables, no siempre precedidas, sin embargo de un analisis suficientemente concienzudo.

No esta por demas dejar en claro que lo aqui expuesto debe entenderse referido al ambito de accion propio del
aflianzador y por lo tanto en forma alguna considerarse extensivo a modalidades de cobertura extranias al afian-
zamiento.

Tengo la conviccion de que en la medida en que la fianza se consolide como una
figura juridica especial distinta del sequro y se otorgue por entidades especiali-
zadas permitan al afianzador operar con exclusividad dentro del ambito que le
es propio, éste tendra asimismo mayor capacidad para responder a los requeri-
mientos que surjan de las nuevas modalidades de contratacidn.
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Regimen Legal y Seguro
de Responsabilidad Profesiondl
en Colombia

PRIMERA PARTE:
REGIMEN LEGAL DE LA
RESPONSABILIDAD PROFESIONAL

I. INTRODUCCION AL TEMA

La responsabilidad civil constituye, sin duda, uno de
los temas de mayor actualidad, dinamismo y comple-
jidad en el derecho contemporaneo, y Colombia cier-
tamente no es excepcidn a dicho fendmeno. Factores
de diverso orden han contribuido a este hecho.

El vertiginoso desarrollo de la sociedad moderna ha
generado, por una parte, un aumento cuantitativoy
cualitativo de los riesgos a que estan expuestas las per-
sonas, determinado por unas relaciones sociales mas
complejas, el aumento de la poblacidén y los adelantos
tecnoldgicos. Por otra parte, se ha producido un cam-
bio en la mentalidad de las personas, consistente en la
busqueda de indemnizacidon frente a todo dafio, con
independenciadelasconsideracionesocircunstancias
bajo las cuales éste se produce A ello se agrega la nota-
ble receptividad que han tenido en la jurisprudencia
nuevos y muy amplios criterios sobre imputacion de
responsabilidad, tales como los de res<ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>