Colombia Compra Eficiente

Guia para el manejo de garantias en Procesos de Contratacion
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II. Introduccion

Uno de los objetivos del sistema de compras y contratacion publica es el manejo del Riesgo. El articulo
17 del Decreto 1510 de 2013 dispone que la Entidad Estatal debe evaluar el Riesgo que el Proceso de
Contratacion representa para el cumplimiento de sus metas y objetivos.

Las garantias son instrumentos de cobertura de Riesgos comunes en Procesos de Contratacion. El
objetivo de la presente guia es definir lineamientos y orientar a las Entidades Estatales en las
caracteristicas de cada clase de garantia, sus diferencias y aspectos a considerar.

Las expresiones utilizadas en el presente documento con mayuscula inicial deben ser entendidas de
acuerdo con la definiciéon contenida en el Decreto 1510 de 2013 y se emplean en singular o plural segin
sea exigido en el contexto. Los términos no definidos deben entenderse de acuerdo con su significado
natural y obvio.

ll. Aspectos generales de las garantias en contratacion publica

La Entidad Estatal luego de conocer e identificar los Riesgos del Proceso de Contratacion debe definir las
garantias mediante las cuales mitiga el Riesgo de acuerdo con el objeto, el valor, la naturaleza y las
obligaciones del contrato.

A. Tipos de garantias y cobertura

Los oferentes o contratistas para asegurar el cumplimiento de sus obligaciones frente a Entidades
Estatales en Procesos de Contratacion pueden otorgar: (i) contratos de seguro, (ii) fiducia mercantil de
garantia o (iii) garantias bancarias o cartas de crédito stand by.

La suficiencia y la vigencia de las garantias deben ser las establecidas en los articulos 118 a 125 del
Decreto 1510 de 2013.

B. ¢Todos los contratos estatales deben estar cubiertos por una garantia?

Todos los Riesgos identificados por las Entidades Estatales pueden cubrirse a través de los instrumentos
de garantia descritos.

En las modalidades de seleccion de contratacién directa y minima cuantia, asi como en la contratacion
de seguros, la Entidad Estatal debe justificar la necesidad de exigir o no la constitucion de garantias.

En las demas modalidades de seleccion son obligatorias las garantias de seriedad de la oferta y
cumplimiento. La garantia de responsabilidad civil extracontractual es obligatoria en los contratos de obra
y en aquellos en que por su objeto o naturaleza la Entidad Estatal lo considere necesario, con ocasion de
los Riesgos del contrato.
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C. ¢Cuéles Riesgos se deben cubrir mediante garantias en los Procesos de
Contratacion?

En funcion de las fases del Proceso de Contratacion, los Riesgos que se deben cubrir mediante garantias
son:

1. Seleccion: El oferente debe otorgar garantia de seriedad de la oferta amparando los siguientes
eventos:

= No ampliacién de la vigencia de la garantia cuando el plazo para la adjudicacion o
suscripcion del contrato sea prorrogado, siempre que esa prorroga no exceda de tres (3)
meses.

= Retiro de la oferta después de vencido el plazo para su presentacion.

= No suscripcién del contrato sin justa causa por parte del adjudicatario.

= La no constitucion de la garantia de cumplimiento del contrato por parte del adjudicatario.

2. Contratacion y ejecucion: En esta fase la garantia debe cubrir los Riesgos derivados del
incumplimiento del contrato. Ademas, esta garantia puede cubrir todos o algunos de los siguientes
amparos segun las condiciones del objeto del contrato, los cuales pueden tener diferentes cuantias y
plazos de cobertura:

= Buen manejo y correcta inversion del anticipo.

= Devolucién del pago anticipado.

= Cumplimiento del contrato.

= Pago de salarios, prestaciones sociales legales e indemnizaciones laborales.

En el caso del amparo de pago de obligaciones laborales, el garante esta obligado a pagar la
indemnizacion de estos perjuicios en la medida que se afecte el patrimonio de la Entidad Estatal
asegurada, es decir, el amparo no se puede afectar para pagar las obligaciones laborales que ha
incumplido el contratista si los empleados de éste no han reclamado su pago a la Entidad Estatal.

Durante la etapa de ejecucién del contrato también pueden presentarse dafios a terceros con ocasién
de esa ejecucion que pueden ser causados por el contratista 0 sus subcontratistas o dependientes.
Ese riesgo debe ser cubierto con una péliza de responsabilidad civil extracontractual. (Ver Seccion E)

3. Obligaciones posteriores a la ejecucién: En esta fase se cubren los Riesgos que se presenten con
posterioridad a la ejecucién del contrato y sus amparos son:

= Estabilidad y calidad de la obra.
= Calidad del servicio.
= Calidad y correcto funcionamiento de los bienes.

El amparo de calidad del servicio tiene por objeto cubrir los perjuicios derivados de la prestacion
deficiente del servicio contratado que surjan con posterioridad a la terminaciéon del contrato y que se
deriven de los siguientes eventos: mala calidad o la insuficiencia de los productos entregados con
ocasion de un contrato de servicios y mala calidad del servicio prestado, teniendo en cuenta las
condiciones pactadas en el contrato. Si la falta de calidad se presenta durante la ejecucién del contrato,
el amparo que debe afectarse no es éste sino el de cumplimiento.
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El amparo de calidad del servicio es aplicable tanto en contratos de ejecucion sucesiva, por ejemplo en

contratos de aseo y cafeteria, como de ejecucién instantanea, por ejemplo contratos para la realizacién
de los disefios. Este amparo opera después de terminado el amparo de cumplimiento.

¢ Como se hacen efectivas las garantias?

De acuerdo con el articulo 128 del Decreto 1510 de 2013 las garantias que respaldan el cumplimiento de
un contrato pueden hacerse efectivas cuando se presenta un incumplimiento en las obligaciones
pactadas, que da lugar a la declaratoria de incumplimiento, la caducidad del contrato y la efectividad de la
clausula penal cuando proceda; asi como a la imposicion de multas.

Si existe incumplimiento, la Entidad Estatal debe expedir un acto administrativo que lo declare. En los
procedimientos administrativos sancionatorios o conminatorios la Entidad Estatal debe vincular al
contratista y al asegurador del contrato. Cuando la garantia es un patrimonio autbnomo, una garantia
bancaria o una carta de crédito stand by no es necesario que la Entidad Estatal vincule a la fiduciaria o al
emisor al procedimiento sancionatorio 0 conminatorio.

Cuando se trata de oferentes plurales como consorcios, uniones temporales o promesas de sociedad
futura, la garantia debe cubrir a todos sus integrantes. Igualmente, la notificacion del incumplimiento debe
vincular a todos sus miembros.

Iv. Contrato de seguro

El contrato de seguro contenido en una podliza sélo puede ser suscrito por compafias aseguradoras
vigiladas por la Superintendencia Financiera. En consecuencia, no son contratos de seguro las fianzas u
otros instrumentos expedidos por compafiias de fianzas generales y demés entidades no sujetas a dicha
inspeccién y vigilancia.

Hacen parte del contrato de seguro los anexos y soportes de la pdliza. La Entidad Estatal debe solicitar la
garantia con dichos documentos para su aprobacion.

A. Partes y beneficiarios

Las partes del contrato de seguro en los Procesos de Contratacion son:

1. Tomador/Garantizado: es el oferente y/o contratista cuyas obligaciones se garantizan con
ocasion de la presentacion de la oferta y/o celebracién de un contrato con una Entidad
Estatal.

2. Aseguradora: es la entidad aseguradora vigilada por la Superintendencia Financiera a quien
el oferente y/o contratista traslada el Riesgo. Ese riesgo puede ser asumido conjuntamente
por varias aseguradoras (coaseguro)®.

!, La coaseguradora responde Gnicamente por la parte que asumié del riesgo; en otras palabras no hay solidaridad entre las
coaseguradoras. Por lo anterior, en un escenario de coaseguro, el asegurado o beneficiario que desee hacer efectiva la
garantia debe notificar a todas las aseguradoras involucradas y reclamarle a cada una su parte de la indemnizacion.
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Como interviniente puro, mas no como parte contractual, se encuentra la Entidad Estatal, quien es el
asegurado y beneficiario de la pdliza.

B. Caracteristicas del contrato de seguro en Procesos de Contratacién

1.

Principio indemnizatorio: El contrato de seguro no es fuente de enriquecimiento para la Entidad
Estatal, puesto que soélo sirve para reparar los dafios sufridos en la ejecucion del contrato o en las
etapas posteriores a la ejecucion.

Independencia de los amparos: Los amparos de la péliza son independientes y autbnomos con
relaciéon al Riesgo que cubren y al valor asegurado. El asegurador no puede utilizar el valor de
uno de los amparos para cubrir o indemnizar un Riesgo diferente.

Exclusiones: La Entidad Estatal s6lo debe admitir las siguientes exclusiones, de pactarse otras
diferentes no produciran efectos:

= Causa extrafa, esto es, la fuerza mayor o caso fortuito, el hecho de un tercero o la
culpa exclusiva de la victima.

= Dafios causados por el contratista a los bienes de la Entidad Estatal no destinados
al contrato.

= Uso indebido o inadecuado, o falta de mantenimiento preventivo, al que esta
obligado la Entidad Estatal.

= El deterioro normal que sufran los bienes entregados con ocasion del contrato
garantizado como consecuencia del transcurso del tiempo.

Irrevocabilidad y no terminacién por mora en el pago de la prima: La terminacién automética por
no pago de la primay la revocatoria de la pdliza no es aplicable a los seguros de cumplimiento a
favor de entidades estatales.

Inoponibilidad de las excepciones: Las aseguradoras no pueden oponerse o defenderse de las
reclamaciones que presenten las Entidades Estatales alegando la conducta del tomador, como
es el caso de las inexactitudes o la reticencia en la informacién en la contratacion del seguro.

Inaplicabilidad de la clausula de proporcionalidad: La clausula de proporcionalidad es aquella en
virtud de la cual la aseguradora s6lo paga por completo el valor asegurado en los eventos en que
haya siniestro total; de forma que sélo se paga una parte del valor asegurado en casos de
siniestro parcial. Esta clausula no puede incluirse en contratos estatales y de incluirse no produce
efecto alguno.

Como ejemplo: en un contrato amparado con un valor asegurado de 100 millones de pesos, si
hay clausula de proporcionalidad y ocurre un siniestro parcial correspondiente a un
incumplimiento del 70% del contrato, la aseguradora so6lo esta obligada a pagar una
indemnizacion maxima de 70 millones, valor proporcional al siniestro, lo cual no es aplicable en
contratos estatales.

No se debe confundir la clausula de proporcionalidad con la proporcionalidad de la clausula
penal, en la cual si el contratista incumple, la pena se hace efectiva sobre el porcentaje
incumplido.
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7. Cesién del contrato: Cuando el contratista ha incumplido el contrato puede cederlo a la
aseguradora para que ella cumpla con el objeto contratado como alternativa al pago de la
indemnizacion de los perjuicios. En este evento, el garante puede continuar con la ejecucion del
contrato en calidad de cesionario del mismo, para lo cual es indispensable que constituya las
garantias previstas en el contrato.

8. Liquidacion del contrato: Los amparos contractuales deben estar vigentes hasta la liquidacion del
contrato, a menos que requieran plazos distintos.

C. Condiciones generales del contrato de seguro

Las condiciones generales del contrato de seguro contenido en una péliza son las siguientes:

= Larazoén o denominacién social del asegurador.

= Laidentificacion del tomador: es la persona que suscribe el contrato de seguro.

= Los nombres del asegurado y del beneficiario o la forma de identificarlos, si fueren distintos del
tomador.

= La vigencia del contrato, con indicacion de las fechas y horas de iniciacién y vencimiento, o el
modo de determinar una y otras.

= Lasuma asegurada o el modo de precisarla.

= Laprima o el modo de calcularla de acuerdo a la nota técnica aplicable y la forma de pago.

= Los riesgos que el asegurador toma a su cargo.

= Lafecha en que se expide y la firma manuscrita, mecanica o electrénica del asegurador.

= Las demas condiciones particulares que acuerden los contratantes.

= Solicitud del seguro firmada por el tomador

= Anexos, exclusiones, definiciones y en general todos aquellos condiciones generales que hayan
sido pactadas en el contrato de seguro.

Cuando las anteriores condiciones no aparezcan de manera expresa en el contrato de seguro contenido
en una poéliza, las condiciones aplicables al contrato son las que la compafiia aseguradora haya
presentado ante la Superintendencia Financiera para el ramo, amparo, modalidad del contrato y tipo de
riesgo.

Es responsabilidad de las Entidades Estatales verificar todas las condiciones aplicables al contrato de
seguro que incluyen las clausulas y condiciones de los documentos adicionales.

D. Prescripcidn en el contrato de seguro

El acto administrativo que declara el incumplimiento debe estar en firme antes del término de prescripcion
de la accién del contrato de seguro. La prescripcion es ordinaria o extraordinaria. La ordinaria es de dos
(2) afios y se cuenta a partir del momento en que la Entidad Estatal tiene o debe tener conocimiento del
hecho. La extraordinaria es de cinco (5) afios, que se cuentan desde la ocurrencia del siniestro.

La Entidad Estatal debe tener en cuenta que el acto administrativo que declare la caducidad o imponga
multas es constitutivo del siniestro y debe proferirse dentro de la vigencia de la garantia.
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E. Responsabilidad civil extracontractual

Esta garantia cubre los perjuicios que puede sufrir la Entidad Estatal derivados de la responsabilidad
extracontractual que surja de las actuaciones, hechos u omisiones de su contratista o de los
subcontratistas. Este Riesgo so6lo puede cubrirse mediante pdlizas de seguro.

Las Entidades Estatales deben exigir, en los contratos de obra y en aquellos que por su objeto o
naturaleza lo consideren necesario, el otorgamiento de la poliza de responsabilidad civil extracontractual.

El Decreto 1510 de 2013 exige una serie de requisitos que deben reunir los seguros de responsabilidad
civil extracontractual a favor de Entidades Estatales:

= Cobertura basica de predios, labores y operaciones.

= Darfio emergente y el lucro cesante.

= Perjuicios extrapatrimonialesz.

" Responsabilidad surgida por actos de contratistas y subcontratistas, salvo que el subcontratista
tenga su propio seguro de responsabilidad extracontractual, con los mismos amparos aqui
requeridos.

=  Cobertura expresa de amparo patronal, que cubre los perjuicios que tenga que pagar la entidad
asegurada por los accidentes de trabajo que sufran los empleados a su servicio en el desarrollo
de las actividades asignadas a ellos.

= Cobertura expresa de vehiculos propios y no propios, que cubre dafios materiales, las lesiones
personales y/o la muerte que se ocasionen a terceros con vehiculos propios y no propios que
estén al servicio de la entidad asegurada en el giro normal de sus actividades.

(1) Condiciones de la pdliza de responsabilidad civil extracontractual

a. La Entidad Estatal debe estar en la péliza como asegurada y beneficiaria. Esta doble calidad
le permite a la entidad tener proteccién cuando un tercero presenta una reclamacién por
responsabilidad en su contrato (asegurada) o cuando la misma entidad sufra un dafio por un
hecho, conducta u omisién del contratista y deba reclamar como victima la indemnizacion
correspondiente (beneficiaria).

b. EI Decreto 1510 de 2013 dispone que el seguro de responsabilidad civil extracontractual a
favor de Entidades Estatales debe otorgarse bajo la modalidad de ocurrencia, por tanto el
dafio que sufra la victima debe ocurrir durante la vigencia de la pdliza, aunque la reclamacion
sea posterior, siempre que no haya ocurrido la prescripcion.

Gréfico 1. Seguros por ocurrencia:

Vigencia de la pdliza

—& ® : ®

Dafio cubierto Dario no
) cubierto

2. Son aquellos que afectan la esfera interna y personal de la victima.
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c. El seguro de responsabilidad civil extracontractual debe estar vigente durante todo el periodo
de ejecucion del contrato. La prescripcion de los derechos del asegurado corre desde el
momento en que la victima le reclame judicial o extrajudicialmente la indemnizacion; a partir
de ese momento el asegurado tiene dos (2) afios para reclamarle a la aseguradora.

d. No es procedente pactar franquicias, coaseguros obligatorios y demés formas de estipulacion
gue implique la asuncion de parte de la pérdida por la entidad asegurada. La franquicia es un
limite fijo por debajo del cual responde exclusivamente el asegurado.

e. El deducible es un valor o porcentaje de participacion del asegurado en la pérdida que sufra.
El Decreto 1510 de 2013 establece que no pueden pactarse deducibles mayores al 10% del
valor de cada pérdida y en ningun caso puede ser superior a 2.000 SMMLV.

f. La constitucion de seguros obligatorios por parte del contratista, como los relacionados con la

administracion de riesgos laborales, no exime al contratista de constituir la poliza de
responsabilidad civil extracontractual, para este caso en el amparo patronal.

V. Patrimonio auténomo

A. ¢En qué consiste el contrato de fiducia mercantil en garantia?

Es el contrato que celebra el oferente, contratista o un tercero como fideicomitente con una sociedad
fiduciaria para la transferencia de la propiedad de uno 0 mas bienes o derechos con los cuales se integra
un patrimonio autonomo, a fin de garantizar con ellos o con el producto de los mismos las obligaciones
del oferente o contratista con la Entidad Estatal beneficiaria de dicho patrimonio. En el patrimonio
autonomo los bienes o derechos se mantienen separados de los que correspondan a la sociedad
fiduciaria y a otros negocios fiduciarios con la finalidad de que sirvan de garantia.

Cuando se presenta un incumplimiento del oferente o contratista la Entidad Estatal debe declararlo, para
lo cual debe seguir el procedimiento que la ley establece. Una vez la Entidad Estatal lleve a cabo este
procedimiento procede al cobro de la garantia a través del mecanismo de ejecucion de la garantia que se
prevé en el mismo contrato de fiducia mercantil.

B. Partes y beneficiario

Son partes en el contrato de fiducia mercantil en garantia:

1. El fideicomitente, es decir, el contratista u oferente con el cual una Entidad Estatal ha celebrado
un contrato y cuyas obligaciones se garantizan con la fiducia en garantia. Un tercero puede
también aportar activos como fideicomitente a un patrimonio autbnomo para garantizar las
obligaciones del oferente o contratista.

2. La sociedad fiduciaria es la entidad de servicios financieros autorizada por la Superintendencia
Financiera de Colombia y sujeta a su inspeccion y vigilancia.
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El beneficiario en el contrato de fiducia mercantil en garantia es la Entidad Estatal, en cuyo favor se
celebra.

¢, Qué condicién deben tener los bienes o derechos que se transfieran al
patrimonio autbnomo que sirve de garantia?

Los bienes o derechos que se transfieren al patrimonio autbnomo deben ofrecer a la Entidad Estatal un
respaldo idoneo y suficiente para el pago de las obligaciones garantizadas, de modo que en cada caso la
Entidad Estatal debe revisar las condiciones juridicas y financieras de los bienes o derechos ofrecidos
para definir si son viables y admisibles.

Los bienes o derechos aceptables son aquellos previstos en el articulo 141 del Decreto 1510 de 2013.

¢Qué clase de bienes o derechos pueden transferirse al patrimonio
autobnomo?

De acuerdo con el articulo 141 del Decreto 1510 de 2013, solamente son aceptables como garantia a
favor de una Entidad Estatal, los patrimonios auténomos conformados con los siguientes bienes y
derechos:

1. Valores que pueden conformar los fondos de inversion colectiva, o la participacion individual del
contratista en los fondos. La Entidad Estatal reconoce para efectos del calculo del valor de la garantia
hasta el noventa por ciento (90%) del monto de tales valores.

2. Inmuebles libres de limitaciones de dominio con un valor superior a 2.000 SMMLV, que generen
rentas en un (1) afio por valor mayor al 0.75% mensual del precio de realizacion segun avalto
realizado por un experto. Estas rentas no pueden estar a cargo del contratista garantizado y deben
hacer parte del patrimonio auténomo. La Entidad Estatal reconocera para efectos del calculo del valor
de la garantia hasta el 70% del valor del avalto de los bienes inmuebles fideicomitidos.

¢,Qué son los fondos de inversion colectiva?

Son mecanismos 0 vehiculos de captacion o administracién de sumas de dinero u otros activos,
integrados con el aporte de un nimero plural de personas determinables, recursos que son gestionados
de manera colectiva para obtener resultados econémicos también colectivos.

Estos fondos son de dos tipos dependiendo de la forma de redencién de las inversiones (participaciones)
de las personas en ellos:

= Abiertos: cuando las participaciones se pueden redimir en cualquier momento, sin perjuicio de un
pacto de permanencia minima.

= Cerrados: cuando solamente es posible redimir las participaciones al final de un plazo previsto.
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F. ¢Cuales son los valores que pueden conformar los fondos de inversion
colectiva?

Se entiende por valores que pueden conformar los fondos de inversion colectiva, los valores que pueden
conformar los fondos de inversion colectiva del mercado monetario de acuerdo con el articulo 3.2.1.1.1
del Decreto 1242 de 2013, que son:

i) Valores de contenido crediticio, es decir, que contienen obligaciones de pagar dinero en moneda
nacional o unidades representativas de moneda nacional, inscritos en el Registro Nacional de Valores —
RNVE-, calificados por una sociedad legalmente habilitada para el efecto, con minimo grado de inversion;
0,

i) Titulos de deuda publica, emitidos o garantizados por la Nacién, Banco de la Republica o por el Fondo
de Garantias de Instituciones Financieras, FOGAFIN, los cuales no requieren calificacion.

Para establecer la cuantia de la garantia sobre estos activos la Entidad Estatal debe valorar estas
inversiones teniendo en cuenta el riesgo del emisor, del activo, su plazo, vencimiento, volatilidad y demas
condiciones que permiten establecer su valor a precios de mercado.

¢, Qué se entiende por participaciones en fondos de inversién colectiva?

Las participaciones son los aportes que tiene una persona en fondos de inversion colectiva
representados en derechos de participacion.

El valor de las participaciones del inversionista depende de la valoracién de los titulos que componen el
portafolio del fondo de inversion colectiva, por lo cual, para conocer el valor de la participacién, se debe
establecer el valor del fondo de acuerdo con la metodologia que establece la Superintendencia
Financiera. La Entidad Estatal debe solicitar a la sociedad fiduciaria administradora del fondo de inversiéon
la informacion del valor del portafolio del fondo de inversion y de la participaciéon del garante para poder
constituir la garantia.

Las participaciones que pueden aportarse al patrimonio autbnomo de una fiducia mercantil en garantia

para amparar obligaciones de oferentes o contratista de una Entidad Estatal son las correspondientes a
fondos de inversion colectiva del mercado monetario, antes descritos.

H. ¢Qué comprende el concepto de inmuebles?

De acuerdo con el articulo 656 del Cédigo Civil, inmuebles o fincas o bienes raices, son las cosas que no
pueden transportarse de un lugar a otro; como las tierras y minas, y las que adhieran permanentemente a
ellas, como los edificios, los arboles.

I. ¢Qué se entiende por rentas generadas por los inmuebles?

Renta es el rendimiento, la ganancia, el beneficio o la utilidad que se deriva de un bien inmueble.
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En este concepto quedan comprendidos las rentas o beneficios provenientes de contratos de
arrendamiento, arrendamientos por escritura puablica, usufructos, ingresos por produccién y concesiones
de espacio.

Las rentas deben reunir las siguientes condiciones:

Provenir de bienes inmuebles

No estar a cargo del oferente o contratista garantizado

Hacer parte del patrimonio autbnomo

Generar rentas en un afo por valor mayor al 0.75% mensual del precio de realizacion del avalto.

Requisitos o aspectos que debe incluir el contrato fiduciario

10.

El fideicomitente debe ser el oferente o el contratista o quien esté dispuesto a garantizar sus
obligaciones y tenga la facultad para hacerlo.

La Entidad Estatal que contrata debe ser el beneficiario del patrimonio auténomo.

La obligacién de la sociedad fiduciaria de realizar los actos necesarios para la conservacién de
los bienes fideicomitidos, o la adopcién de las medidas necesarias para que quien los tenga
garantice dicha conservacion.

El deber de la sociedad fiduciaria de hacer periddicamente u ordenar las valoraciones y avallos
sobre los bienes que constituyen el patrimonio auténomo para velar por la suficiencia e idoneidad
de la garantia.

El oferente o contratista es el obligado a pagar el costo de los avallos, sin perjuicio de las
retenciones que realice la fiduciaria sobre las rentas periddicas que produzcan los bienes hasta
por el tres por ciento (3%) del avalto del bien o valor, en la proporcién y para los fines de que
trata el articulo 145 del Decreto 1510 de 2013.

La sociedad fiduciaria debe avisar a la Entidad Estatal y al fideicomitente dentro de los tres (3)
dias siguientes a la fecha en la que tiene noticia de la insuficiencia del patrimonio autbnomo para
el pago de las obligaciones garantizadas y exigir al fideicomitente el reemplazo o aumento de los
bienes fideicomitidos para la suficiencia de la garantia.

La obligacion del fideicomitente de remplazar o aumentar los bienes fideicomitidos dentro de los
treinta (30) dias calendario siguientes a la solicitud que haga la sociedad fiduciaria.

El procedimiento a seguir para el reemplazo de bienes o para la incorporacién de nuevos bienes
al patrimonio autbnomo.

El procedimiento a seguir en caso de incumplimiento del oferente o del contratista.

Las obligaciones de la sociedad fiduciaria, incluyendo las de custodia y administracion de los
bienes, verificacion periodica del valor del patrimonio auténomo, rendicion de cuentas e informes
periédicos.

La forma como procede la dacién en pago de los bienes fideicomitidos, para lo cual es necesario
que haya transcurrido mas de un (1) afio desde la fecha en la cual la Entidad Estatal solicito a la
sociedad fiduciaria ejecutar la garantia y no ha sido posible realizar los bienes fideicomitidos. La
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Entidad Estatal debe recibir la dacidon en pago por el cincuenta por ciento (50%) del avallio
actualizado, sin perjuicio de que persiga el pago del perjuicio que no haya sido integralmente
pagado.

K. ¢El contrato de fiducia en garantia debe registrarse?

El contrato de fiducia en garantia se sujeta al registro de que trata la Ley 1676 de 2013 sobre garantias
mobiliarias en la Confederaciéon de Camaras de Comercio, Unicamente cuando el activo subyacente del
patrimonio autbnomo esté integrado por participaciones en los fondos de inversion colectiva. El acreedor
garantizado debe realizar la inscripcion que corresponda de conformidad con lo previsto en el articulo 40
de la citada ley.

Cuando el patrimonio autonomo esté integrado por los valores de aquellos que pueden conformar los
fondos de inversion colectiva del mercado monetario, el contrato de fiducia en garantia debe registrarse
Unicamente ante la camara de comercio para los efectos previstos en el paragrafo del articulo 55 de la
Ley 1116 de 2006, dado que a los valores regulados en la Ley 964 de 2005 no les aplica la Ley 1676 de
2013.

Igualmente, cuando el patrimonio auténomo esta integrado por bienes inmuebles, se requiere registrar el

contrato de fiducia en garantia en la camara de comercio, ademas del registro en la oficina de registro de
instrumentos publicos y privados que corresponde por la naturaleza del bien.

L. ¢Qué es el certificado de garantia?

Es el certificado que la sociedad fiduciaria expide a nombre de la Entidad Estatal en el cual consta:

La suficiencia de la garantia

Los estados financieros del patrimonio autbnomo

El procedimiento en caso de hacerse exigible la garantia

Los riesgos garantizados

La prelacion de la Entidad Estatal para el pago

Los mecanismos con los cuales la sociedad fiduciaria puede hacer efectiva la garantia sin afectar
su suficiencia.

s wNE

M. ¢Cuales normas aplican al contrato de fiducia en garantia a favor de
entidades estatales?

= Decreto 1510 de 2013.

= Caddigo de Comercio, articulos 1226 y siguientes.

= Ley 1676 de 2013, paragrafo del articulo 77. sobre garantias mobiliarias, Gnicamente en
lo referente al registro, la oponibilidad y la restitucién de la tenencia del bien objeto de
comodato precario (éste ultimo en el art. 77 de la misma ley para el caso de bienes
muebles).

= Ley 1116 de 2006.

= Circular Basica Juridica de la Superintendencia Financiera de Colombia.
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VI. Garantias bancarias y cartas de crédito stand by

Las garantias bancarias y las cartas de crédito stand by son compromisos irrevocables, abstractos e
incondicionales asumidos por una entidad financiera de pagar una obligacién determinada.

La entidad financiera emisora no puede incluir en este tipo de instrumentos condiciones, procedimientos
judiciales previos o excepciones para el pago con fundamento en circunstancias que provienen de la
relacion contractual entre la Entidad Estatal y el contratista.

El compromiso de la entidad financiera emisora es pagar al primer requerimiento del beneficiario de la
garantia, por lo cual no es necesario que la Entidad Estatal demuestre que el incumplimiento
efectivamente ha ocurrido y basta la manifestacion de que el contratista ha incumplido. Por esto, antes de
cobrar este tipo de garantias, la Entidad Estatal debe llevar a cabo el procedimiento previsto por la ley
para declarar el incumplimiento respecto del oferente o contratista.

¢ Cudles requisitos deben cumplir las garantias bancarias?

1. Una entidad financiera autorizada debe expedir la garantia. En Colombla estan facultados a emitir
garantias bancarlas a) los bancos?®, b) las corporaciones financieras® y c) las compaiifas de
financiamiento’habilitados para operar por la Superintendencia Financiera. Por otra parte,
Unicamente los bancos y las corporaciones financieras estan autorizados a emitir cartas de
crédito stand by®.

2. La garantia debe cumplir las normas del Estatuto Organico del Sistema Financiero y sus normas
reglamentarias7. La entidad financiera emisora es el principal responsable de verificar el
cumplimiento de estas condiciones.

3. La garantia debe ser irrevocable. Las clausulas que indican de cualquier forma que la garantia se
puede revocar no son aceptables. Si la garantia no tiene indicaciéon alguna que indique que se
puede revocar, se entiende que es irrevocable.

4. El emisor debe haber renunciado al beneficio de excusién que es el beneficio que tienen los
garantes para que se le cobre en primer lugar al deudor principal y después al garantes. Para que
opere esta renuncia basta que la garantia establezca que el emisor renuncia al beneficio de
excusion.

B. ¢Como se debe cobrar una garantia bancaria o carta de crédito stand by?

La Entidad Estatal debe cobrar la garantia mediante una comunicacién dirigida al emisor en la que
manifiesta que el oferente o contratista esta incurso en incumplimiento y que solicita el pago
correspondiente. Para el cobro no es necesario aportar el documento original en que consta la garantia.

3. Literal I, numeral 1 del articulo 7 del Estatuto Orgéanico del Sistema Financiero.

4. Literal k del articulo 12 del Estatuto Organico del Sistema Financiero.

5. Literal g del articulo 24 del Estatuto Orgéanico del Sistema Financiero.

6. Decreto 923 de 1997.

7. El Articulo 2.1.12.1.1 del Decreto 2555 de 2010 establece las obligaciones que pueden ampararse mediante garantias bancarias
y algunas excepciones que no aplican a los contratos estatales.

8. Articulo 2383 del Cdadigo Civil.
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La Entidad Estatal debe revisar que la forma en que solicita el pago cumple el procedimiento previsto en
el texto de la garantia y anexar si es necesario, los documentos que requiere el cobro tales como
aquellos en que se acredita la representacion legal de la Entidad Estatal.

El cobro de la garantia debe efectuarse dentro del plazo de vigencia establecido. En este tipo de
instrumentos son usuales las clausulas que indican que el vencimiento de la vigencia de la garantia
también implica el vencimiento de la oportunidad para cobrarla. En consecuencia, la Entidad Estatal debe
verificar que el cobro se hace oportunamente dentro del término previsto por el emisor. Si la garantia no
se cobra dentro del término previsto, la obligacion del emisor o garante se extingue.

C. Prorrogas y pagos parciales

La Entidad Estatal debe verificar en el texto de la garantia que se admiten las prérrogas y la forma en que
dichas proérrogas operan. Si la garantia o carta de crédito stand by no indica que se puede prorrogar, la
garantia no es prorrogable y termina a su vencimiento.

Por otra parte, son usuales en este tipo de garantias las clausulas que establecen que la garantia se
prorroga a menos que el emisor comunique al beneficiario su intencion de no prorrogar con una
antelacion determinada. Si el emisor comunica a la Entidad Estatal que no opera la prérroga, la Entidad
Estatal debe solicitar al contratista que recomponga la garantia.

Las garantias bancarias o cartas de crédito stand by incluyen en su texto si admiten pagos parciales.
Colombia Compra Eficiente recomienda que las Entidades Estatales exijan que los instrumentos de este
tipo prevean pagos parciales para cobrar el valor parcial o total segun lo requiera la Entidad Estatal. Si el
documento de garantia no indica que admite el pago parcial, la Entidad Estatal puede cobrar el valor total
de la garantia en cualquier evento de incumplimiento bien sea parcial o total.
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