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Resumen

El seguro de fianzas en el sector publico constituye una importante
herramienta dentro del proceso de contratacion con el Estado, tanto en la fase pre
contractual como la fase contractual, salvaguardando los intereses de entidades
publicas ante un eventual incumplimiento por parte del contratista, con la finalidad
de que no se ocasione un perjuicio para la sociedad. Adicionalmente, resulta
interesante destacar los tipos de garantias que existen, hablamos de las garantias de
fiel cumplimiento de contrato y buen uso de anticipo, mismas que se enfocan
distintamente, por un lado la garantia de fiel cumplimiento se enfoca en la debida
ejecucion de la obligacion, mientras que la garantia de buen uso de anticipo se enfoca
en la debida utilizacion de recursos entregados al contratista, debiendo este procurar
realizar el debido uso de los mismos, sustentados con facturas y firmando las actas
correspondientes. En nuestro pais, en esta ultima década mas que nada, se ha venido
utilizando cada vez con mayor frecuencia, justamente por el auge petrolero y por el
fin que persigue el Estado, que es el de satisfacer las necesidades a los ciudadanos
mediante diferentes obras que mejoran la calidad de vida, el proceso de contratacion
debe cefiirse a lo establecido en la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, mismo que vale indicar es diferente al proceso de contratacion
del seguro de fianzas entre privados, justamente por el factor de que el Estado
representa a la sociedad y merece un trato preferente y expedito ante un

incumplimiento contractual.

Palabras Claves: Fianza, Garantias, Ley Organica del Sistema Nacional de

Contratacién Puablica, Estado, Contratista, Incumplimiento.

XI



Abstract

Public sector bond insurance is an important tool in the contracting process
with the State, both in the pre-contractual phase and the contractual stage,
safeguarding the interests of public entities in the event of a possible breach by the
contractor, for the purpose that there is no harm to society. In addition, it is
interesting to highlight the types of guarantees that exist, we speak of the guarantees
of faithful fulfillment of contract and good use of advance, which are focused
differently, on the one hand the guarantee of faithful compliance is focused on the
proper execution of the obligation , While the guarantee of good use of advance is
focused on the proper use of resources delivered to the contractor, which should seek
to make due use of them, supported by invoices and signing the corresponding
minutes. In our country, in the last decade more than anything, it has been used more
and more frequently, precisely because of the oil boom and for the purpose of the
State, which consists in satisfying the needs of citizens through different works that
Improve the quality of life, the contracting process must comply with what is
established in the Organic Law of the National System of Public Procurement, which
is worth indicating is different from the process of contracting surety bonds between
private, precisely because the factor State represents society and deserves preferential

and expedited treatment in the event of a breach of contract.

Keywords: Bond, Warranties, Organic Law of The National System of Public

Procurement, State, Contractor, Breach.
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INTRODUCCION

El presente trabajo se enfoca en realizar un analisis integral acerca del grado
significativo que posee el seguro de fianza como garantia ante el incumplimiento de una
obligacion plasmada en un contrato que ha sido suscrito, especificamente con el Estado
a través de sus distintas entidades, como veremos més adelante dentro del desarrollo,
actualmente existe un creciente movimiento en la emision de pdlizas en el ramo de
fianzas, esto quiere decir que, dentro de los distintos procedimientos de contratacion,
sean estos concursos publicos, licitaciones, etc. con dependencias estatales, este tipo de
seguro se ha vuelto determinante, casi que una condicion “no negociable” para que

aquella persona natural o juridica se adjudique o gane el proceso.

Con respecto a la normativa vigente, podremos ver que se ha establecido un
esquema de requisitos previos a la celebracién del contrato, minimizando el riesgo al
que pueda verse expuesta la Administracién Publica con la adjudicacion de un
determinado contrato que, posteriormente no sea cumplido adecuadamente tal cual se
tipificd, generando un incumplimiento contractual, yendo de la mano con un perjuicio,
no solo al Estado sino a los ciudadanos, no obstante, gracias a este seguro que se
establecio como una condicion no negociable, pasa a ser momentaneo, puesto que las
garantias que amparan estos contratos, conforme lo dispuesto en la Ley Organica de
Sistema Nacional de Contratacién Publica (LOSNCP), deberan poseer la particularidad
de ser “incondicionales, irrevocables y de cobro inmediato”, es decir que una vez
ocurrido el incumplimiento, la Entidad Publica, acudira a la Compafiia de Seguros, la
cual, ante el perjuicio ocurrido, pagara sin mayor formalidad o tramitacién los valores

adeudados por el contratista incumplido.

Con lo explicado anteriormente, la importancia del seguro de fianzas es notoria
ya que uno de los deberes trascendentales del Estado es, precisamente, generar
desarrollo y mejorar la calidad de vida de los ciudadanos, esto se traduce en todo tipo de
obras o prestacién de servicios, que, ante la imposibilidad operativa y factica de
realizarlo por si mismo, deben ser adjudicados o trasladados a terceros (contratistas),
esta accion conlleva un contingente, dentro del cual se abre la posibilidad de un
incumplimiento contractual, por lo que el ramo de fianzas se convierte en un medio de

salvaguardar y reducir el riesgo de ese contingente de un eventual incumplimiento.

13



DESARROLLO

CAPITULO |
1. Concepto de Seguro
Guillermo Cabanellas lo define como:

“Una actividad economico/financiera por medio de la cual se proporciona el
servicio de convertir diferentes riesgos a los que se encuentran expuestos los
patrimonios en gastos periodicos que pueden ser presupuestados por las
personas aseguradas. ” (Guillermo, 2002)

Este contrato, es un acuerdo de voluntades, por lo que no podemos decir que se
trata de un contrato de adhesion, sino mas bien es consensual, enmarcando los derechos
y obligaciones de ambas partes (asegurado y asegurador), junto con las condiciones bajo

las cuales se lo ha suscrito.

Por medio de este contrato, ambas partes quedan comprometidas, el asegurado a
pagar una tarifa (prima) por el servicio y la aseguradora al pago de un aquel evento
futuro e incierto asegurado (siniestro), en el caso de que ocurra, de acuerdo a las

condiciones que fueron acordadas con anterioridad.

1.1 Caracteristicas del contrato de Sequro

- Consensual: debido a que basta con la expresion de consentimiento entre las

partes para que tenga plena validez.

- Bilateral: existe reciprocidad entre las partes, una asume el riesgo y la otra paga
la prima pactada.

- Aleatorio: la ejecucion del contrato depende de un acontecimiento incierto, es

decir alejado de la voluntad de las partes.

- Oneroso: ya que cada parte tendra una prestacion a cambio de la otra.

14



- Buena fe: debido a que en este acuerdo debe prevalecer la honestidad de las

partes.

En el ambito de seguros, se considera que la buena fe es fundamental y la base
para que operen las relaciones contractuales, llamada también como “ubérrima fidae” o
extrema honestidad, la cual debe prevalecer entre los contratantes en todo momento, sea

antes, durante y después de la contratacion del seguro.

1.2 Partes del Contrato de Sequros

- Aseqgurador: siempre sera una persona juridica, especificamente una compafiia
anonima debidamente autorizada por el ente regulador para operar y asumir el

riesgo.

- Asegurado: persona natural o juridica, interesada en la traslacion de

determinados riesgos hacia el asegurador.

- Beneficiario: persona que ha de recibir la indemnizacion producto de un
siniestro amparado dentro del contrato de seguro.
2. LaFianza
2.1 Concepto:

Para concluir con una definicion adecuada, revisaremos algunos conceptos

doctrinarios como legales:
El diccionario de la Fundacién MAPFRE la define como:

“Obligacion que se contrae para seguridad de que otro pagard lo que debe 0
cumplira aquello a lo que se obligue. Es sinonimo de aval y caucion.”
(https://www.fundacionmapfre.org/fundacion/es_es/publicaciones/diccionario-

mapfre-sequros/, s.f.)

Nuestro Codigo Civil define a la fianza en su art. 2238:

15



“Fianza es una obligacion accesoria en virtud de la cual una o mas personas
responden de una obligacion ajena, comprometiéndose para con el acreedor a

cumplirla en todo o parte, si el deudor principal no la cumple.

La fianza puede constituirse, no sélo a favor del deudor principal, sino de otro
fiador” (Codigo Civil Ecuatoriano, art. 2238, 2013)

Hernando Galiardo, en su libro “El Seguro de Fianza”, indica lo siguiente:

“Es un contrato mediante el cual una persona (fiador), se obliga a cumplir en el
caso de que otra persona (fiado), sujeto pasivo de una obligacién garantizada

por la fianza, no cumpla”. (Galiardo, 1985)

En otras palabras, la fianza es una obligacion en el cual una o mas personas
responden por una obligacion ajena, comprometiéndose para con el acreedor en todo o

en parte, si el deudor principal no cumple.
2.2 Historia del Seguro de Fianzas

En un contexto historico, encontramos que el concepto de fianza como tal, es
muy antiguo, puesto que es mencionado en la Biblia, donde Benjamin advierte a

Salomédn que “aquel que de fianza por un extrafio sufriria por ello”.

Con lo antes dicho, podemos entender que el Seguro de Fianza es una
consecuencia de la evolucién y avance de la sociedad, la cual desde el principio de la
historia ha dado pasos gigantes para llegar al seguro de fianza como es conocido
actualmente, siempre coligado a personas que debian responder por obligaciones de
otras (ajenas), ostentando el compromiso de cumplirlas si ese deudor principal no lo

hacia.

Sin embargo esto no alcanzaba reducir los riesgos de la operacion, por lo que a
través del tiempo se han incluido mecanismos de respaldo y garantia mas que nada

ligadas al ambito mercantil.

En la Antigua Roma, las garantias personales eran aplicadas durante los
primeros siglos, puesto que la mayoria de poblaciones se componian de labradores y
pastores, quienes se veian afectados por las guerras que se suscitaban y al no poseer

bienes con que respaldar un eventual préstamo, el acreedor no tenia las seguridades
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suficientes, por lo que solian solicitar la intervencion de parientes o amigos que se
comprometan accesoriamente a cumplir con la obligacion ante una eventual falta de

cumplimiento de pago del solicitante de préstamo.

Otro aspecto a resaltar es que en aquella época eran conocidos 3 tipos de

garantias:

- Fideipromissio: esta garantia permitia celebrar contratos con extranjeros
incluyendo beneficios para el fiador.

- Sponsio: promesa de caracter religiosa celebrada por personas que se dedicaban
al culto.

- Benficium Excusionis: introducido por el Emperador Justiniano, lo que hoy
Ilamamos como beneficio de excusion, netamente a favor de los fiadores y que
consiste en que el acreedor debe perseguir primero al deudor principal antes del

0 los garantes.

Con lo explicado, nos queda claro que la Fianza existié desde siempre por el
factor de desconfianza que siente el acreedor de que el deudor principal no le cumpla
con la obligacion que asumid. Sin embargo vale decir que la desconfianza del acreedor

se basaba mas que todo en una eventual insolvencia del deudor.

2.2.1 Primera Pdliza de Fianzas

La primera poéliza es emitida en Londres en el afio 1840, a la que se le conocid
como “The Garantee Society of London”, (Compafia de Seguros de Garantias). Esta
compafiia respaldaba las obligaciones por cuenta del deudor, dandole la tranquilidad al
acreedor que asumiria la deuda en caso del que el deudor principal no lo hiciera.

En nuestro pais se la utilizo por la primera vez con la Ley de Licitaciones y
Concurso de Ofertas, N° 128 expedida el 30 de enero de 1974, en el Registro Oficial N°
486 que en su Articulo 26 que estipulaba:

“Si por la forma de pago establecida, el Ministerio o la Institucion Licitante
debiera abrir carta de crédito irrevocable, previamente a su apertura, |
contratista debera rendir una de las garantias contempladas en el Art. 25 0 un

poliza de seguros de una Compafiia domiciliada en el pais por el valor en sucres
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de la carta de credito, que se cancelare una vez que haya dado cumplimiento al

contrato” (Ley de Licitaciones y Concurso de Ofertas, art. 26, 1974)

Sin embargo, fue en 1998 cuando se expide la normativa sobre Seguros, en la
que se faculta a las compafiias aseguradoras a emitir fianzas como operacion propia del
sector de seguros. Un dato importante también fue que en el afio 1999 la grave crisis
econdmica que vivié el pais, otorgo campo a las compafiias de seguros respecto de la
emision de fianzas, la normativa restringié capacidad a las instituciones financieras en
esta actividad debido a que el costo era considerable y comprometian la solvencia de las

instituciones y a su vez de sus clientes.

Complementando la idea anterior, enfoquémonos en explicar la emision de
fianzas por parte de una institucidn bancaria con una compafia aseguradora, por un lado
los bancos deben ser muy analiticos al momento de emitirlas para no poner en riesgo su
patrimonio, sin embargo las compafiias aseguradoras tienen un campo para actuar mas
grande, basicamente nos estamos refiriendo a las compafiias de reaseguros, las cuales
cubren aquella parte que la comparia de seguros no pudiera asumir por si misma,

evitando asi cualquier riesgo de insolvencia.
2.3 Relevancia y normativa

Como va quedando claro, en la actualidad el seguro de fianza tiene una

relevancia y un uso importante en el mercado asegurado incluyendo el sector pablico.
El seguro de fianzas se encuentra regulado legalmente en 2 vias:

El Régimen General de Seguros establece la existencia juridica en su articulo.
43.-

“La empresa de seguros, dentro de su actividad, esta facultada, previa
autorizacion del Superintendente de Bancos y Seguros, para otorgar mediante la
emision de polizas, por cuenta de terceros, a favor de personas naturales o
juridicas, de derecho publico o privado, fianzas o garantias cuyo otorgamiento

no esté prohibido por ley”. (Ley General de Seguros, 1998)

El segundo cuerpo legal que lo regula es La Ley Organica del Sistema Nacional

de Contratacion Publica:
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“Art. 73.- Formas de garantias.- En los contratos a que se refiere esta Ley, los

contratistas podran rendir cualquiera de las siguientes garantias:

2.-Fianza instrumentada en una poliza de seguros, incondicional e irrevocable,
de cobro inmediato, emitida por una compafiia de seguros establecida en el

pais” (Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica)

2.4 Naturaleza Juridica

Existen varios criterios debido a las peculiaridades que lo rodean y una de ellas
es que la persona que ostenta el interés asegurado no es quién contrata el seguro, si no

quién debe cumplir con la obligacion constante al momento de la emision de la poliza.

En la doctrina se lo ha considerado como un seguro de dafios ya que el Articulo

de 3 de la Ley General de Seguros, manifiesta que:

“Las empresas de seguros son. de seguros generales, de seguros de vida y las
que operaban al 3 de abril de 1998 en conjunto en las dos actividades. Las
empresas de seguros que se constituyeron a partir del 3 de abril de 1998, s6lo

podran operar en seguros generales o en seguros de vida.

Las de seguros generales.- Son aquellas que aseguren los riesgos causados por
afecciones, pérdidas o dafios de la salud, de los bienes o del patrimonio y los

riesgos de fianza o garantias” (Ley General de Seguros, 1998)

Esta clasificacion tiene una gran repercusion en el Seguro de Fianzas que la
convierte de caracter indemnizatoria. Aquellas inobservancias de obligaciones juridicas
que produzcan dafios seran cubiertas por el seguro de fianzas contratado, seguro que se
contrata por cuenta ajena, ya que el interés que se protege no es del deudor sino del

asegurado.
2.5 Caracteristicas de las Fianzas en el Sector de los Seguros

Siendo la necesidad de respaldar una obligacion el fundamento basico para
contratar una péliza de fianzas y mas cuando nos referimos que es tratada como un
medio de caucion, que puede asumir un fiador para garantizar obligaciones ajenas,

existen varios tipos de obligaciones, concretamente en el presente trabajo nos vamos a
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referir a las fianzas en el sector publico, es decir, a la obligaciéon contractual regulada
por la Ley Orgénica Sistema Nacional de Contratacion Publica, a las garantias que
deben poseer la peculiaridad de ser incondicionales, irrevocables y de cobro inmediato.

Dentro del seguro de fianzas intervienen tres partes:

1. Afianzador o Fiador.-Es la compafiia aseguradora que se compromete ante el

acreedor (beneficiario) a respaldar al deudor (afianzado) asumiendo el riesgo y

cumpliendo la obligacion si el deudor no lo hace.
Obligaciones del afianzador:
- Su responsabilidad no podré ser mayor a la suma asegurada determinada en la
poliza.
- No se obligara a mas de lo que deba el afianzado.
- Se debera dejar constancia de forma clara cudl es el riesgo asegurado para que

no pueda extenderse la cobertura por otras obligaciones.

- La cobertura no termina por la falta de pago de la prima.
Terminacion de Responsabilidad del afianzador:

La responsabilidad termina por:

La suscripcion del acta declarando extinguidas las obligaciones del afianzado o

contratista;

- Por el vencimiento del plazo previsto en el contrato principal;

- Por la devolucién del original de la pdliza y sus anexos;

- Por el pago de la fianza;

- Por la extincion de la obligacién afianzada;

- Por no haberse solicitado la renovacion de la p6liza o la ejecucion de las fianzas,
dentro de su vigencia; y,

- Por las causas sefialadas en la ley.

2. Beneficiario 0 Asegurado.- Persona Natural o Juridica que se recibira el valor

estimado en dinero ante un eventual incumplimiento causado, en el caso concreto de

fianzas publicas siempre serd el Estado.
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Obligaciones:

- Al momento de ejercer el derecho a cobro de la fianza, procedera de acuerdo con
lo que la ley, la obligacion principal y la péliza establezcan en lo pertinente a
notificacion y tramite.

- Para proceder con la ejecucion de la garantia remitird los documentos que

confirmen el incumplimiento de la obligacion.

3. Afianzado o Deudor.-es aquella Persona Natural o Juridica que solicita la pdliza al

asegurador con el objeto de respaldar el cumplimiento de la obligacion.
Obligaciones:

- Mantener vigente la poéliza, de acuerdo a la ley o disposiciones contractuales
hasta cumplimiento de las obligaciones contraidas.
- Debe entregar las contragarantias necesarias a la Asegurador que respalden el

riesgo asumido
2.6 Diferencias entre el seguro de fianza y la fianza civil.
Podemos resaltar tres diferencias sustanciales entre ambas figuras:

1. El seguro de fianza ostenta un caracter de generalidad y puede afianzar
obligaciones de cualquier persona, la fianza civil depende exclusivamente de las

obligaciones que las creo.

2. El seguro de fianza se perfecciona y se prueba con la péliza en la cual se
renuncia al beneficio de excusion, en base a las contragarantias que el asegurador
recibira del afianzado, la fianza civil esta inmersa el beneficio de excusion a favor del

fiado, siempre que no se haya renunciado a él.

3. una de las caracteristicas del seguro de fianzas es ser de naturaleza onerosa y

bilateral, mientras que la fianza civil es un contrato gratuito.
2.7 Suscripcion de la Fianza

Como paso previo a la emision de la péliza solicitada por el contratista para el

perfeccionar el contrato a suscribir el Estado, el asegurador en su calidad de afianzador
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hara un analisis cauteloso del solicitante, en base al cual podra otorgar o negar la

emision de la poliza, este analisis debe examinar tres aspectos:

- Laexperiencia que el solicitante tiene para el cumplimiento del contrato,

- Debera tener antecedentes de que ha participado de contratos de este tipo,

- La maquinaria que posee para el desempefio de la obligacion que adquiere, es
decir debe demostrar la capacidad que tiene para ejecutar la obra o proveer del

servicio.

Respecto a la experiencia y confianza que pueda generar el solicitante, debera

analizar lo siguiente:

1. La Hoja de Vida actualizada en la que se sefialen las principales obras que ha
ejecutado, tomando en cuenta que la profesion vaya acorde con los trabajos que vaya a

ejecutar en el contrato a afianzarse.
2. Copias de Actas de entrega recepcion/ y o contratos ejecutados por el cliente.

3. Copias de certificados que avalen el cumplimiento cabal de obras anteriores por parte

de las empresas privadas y/o publicas con las que haya trabajado.

Una vez realizado el andlisis de la informacién del solicitante y ademas del
riesgo que estd inmerso en el contrato principal cuyas obligaciones se van a afianzar, se
hayan calculado los montos de las garantias, de acuerdo a la ley el solicitante debera
entregar las respectivas contragarantias para asegurarle al afianzador que cumplird

cabalmente con su obligacion de acuerdo a lo estipulado en el contrato principal.
3. Las Garantias y Contragarantias
3.1 Garantias

Garantia etimoldgicamente procede del francés “garant”, y en estricto sentido
significa proteger contra lo aleatorio y riesgoso, que puede dificultar o impedir el uso o

goce de un derecho o el cumplimiento de una obligacion.

De acuerdo con la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica
(LOSNCP), se establecen las garantias que debe entregar el contratista para poder
trabajar con el Estado para respaldar sus obligaciones y esto lo determina el Capitulo
I11. De las Garantias,
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“Art. 73.- Formas de garantias.- En los contratos a que se refiere esta Ley, los

contratistas podran rendir cualquiera de las siguientes garantias:

1. Garantia incondicional, irrevocable y de cobro inmediato, otorgada por un

banco o institucion financiera establecidos en el pais o por intermedio de ellos;

2. Fianza instrumentada en una poliza de seguros, incondicional e irrevocable,
de cobro inmediato, emitida por una compafia de seguros establecida en el

pais;

3. Primera hipoteca de bienes raices, siempre que el monto de la garantia no
exceda del sesenta (60%) por ciento del valor del inmueble hipotecado, segun el

correspondiente avallo catastral correspondiente;

4. Depositos de bonos del Estado, de las municipalidades y de otras
instituciones del Estado, certificaciones de la Tesoreria General de la Nacion,
cédulas hipotecarias, bonos de prenda, Notas de crédito otorgadas por el
Servicio de Rentas Internas, o valores fiduciarios que hayan sido calificados por
el Directorio del Banco Central del Ecuador. Su valor se computara de acuerdo
con su cotizacién en las bolsas de valores del pais, al momento de constituir la

garantia. Los intereses que produzcan perteneceran al proveedor; y,

5. Certificados de depoésito a plazo, emitidos por una institucion financiera
establecida en el pais, endosados por valor en garantia a la orden de la Entidad
Contratante y cuyo plazo de vigencia sea mayor al estimado para la ejecucion

del contrato.

No se exigiran las garantias establecidas por la presente Ley para los contratos

referidos en el nimero 8 del articulo 2 de esta Ley.

Para hacer efectiva la garantia, la Entidad Contratante tendra preferencia
sobre cualquier otro acreedor, sea cual fuere la naturaleza del mismo y el titulo

en que se funde su pretension.

Las garantias otorgadas por bancos o instituciones financieras y las pdlizas de
seguros establecidas en los numerales 1 y 2 del presente articulo, no admitiran
clausula alguna que establezca tramite administrativo previo, bastando para su

ejecucion, el requerimiento por escrito de la entidad beneficiaria de la garantia.
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Cualquier clausula en contrario, se entendera como no escrita. En caso de
incumplimiento, el banco, la institucion financiera o la compafiia aseguradora,
serd inhabilitada en el Sistema Nacional de Contratacion Publica por el
organismo responsable, hasta el cumplimiento de su obligacion. En caso de
reincidencia serda inhabilitada por dos (2) arios” (Ley Organica del Sistema

Nacional de Contratacion Publica)

3.1.1 Clases de Garantia

Existen tres clases de garantias establecidas en la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contratacion Publica, en cuanto a las otorgadas mediante fianzas en el

sistema asegurador, estas son:

a) Garantia de Fiel Cumplimiento: Se constituye este instrumento para garantizar
el cumplimiento del contrato y las obligaciones contraidas a favor de terceros.

b) Garantia de Buen Uso de Anticipo: Se relacionan con la forma de pago
establecida en el contrato, para lo cual se deberd cumplir pardmetros
establecidos en la LOSNCP, sea en dinero, giros a la vista u otra forma de pago.

¢) Garantia Técnica por ciertos bienes: Son independientes y subsistiran luego
de cumplida la obligacién principal y entraran en vigencia a partir de la entrega
recepcion del bien para asegurar el funcionamiento y la calidad de equipos,

magquinaria, vehiculos u otros.
3.2 Contragarantias

Por otro lado de acuerdo a lo estipulado en la Ley General de Seguros, el
afianzado, a su vez esta obligado a otorgar las respectivas contragarantias a favor de la

entidad aseguradora, el art. 43 estipula lo siguiente:

“...El afianzado esta obligado a entregar a favor de la entidad de seguros, las

contragarantias personales o reales que respalden el riesgo asumido...” (Ley

General de Seguros, 1998)

Definiremos ahora lo que enmarcan aquellas contragarantias que debe otorgar el
solicitante a favor de la aseguradora, segun lo sefiala el Doctor Eduardo Pefia Trivifio en

su obra “Manual de Derecho de Seguros” las enmarca en las siguientes clases:
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Personales o Quirografarias: aquellas que consisten en documentos firmados
por una persona natural o juridica a favor del asegurador, comprometiéndose a
resarcir el valor de los siniestros que el afianzado ocasione. Por lo general las
aseguradoras lo exigen a personas de muy buen crédito y de excelente perfil,

tratandose de montos pequefios 0 medianos.

Manejo Conjunto del Anticipo: a falta de otras contragarantias, tratandose de
polizas de buen uso de anticipo gque afiancen montos importantes de dinero, la
aseguradora le pedira al afianzado el manejo conjunto del anticipo, esto conlleva
a la apertura de una cuenta bancaria manejada de consuno entre el asegurador y
su afianzado, sobre lo que se vaya necesitando para cumplir sus obligaciones

principales.

Reales: aquellas que recaen sobre bienes tangibles de propiedad del afianzado o
de un tercero, sobre las que pueden constituirse contratos de prenda (bienes
muebles) o hipoteca (bienes inmuebles). En ocasiones la compafiia de seguros
concede a sus clientes selectos una linea de crédito con una capacidad sefialada
de antemano para que la emision de pdlizas sea fluida y no se exijan sucesivas

calificaciones. (Trivifio, 2012)

CAPITULO Il

4. Ejecucion de la poéliza de fianza en el sector publico

4.1 La Terminacion Unilateral del Contrato

El tramite de terminacion unilateral se encuentra previsto en la Ley Organica del

Sistema Nacional de Contratacion Publica, el cual establece un término de 10 dias,
luego de la notificacion, para que el contratista justifique el retraso o el incumplimiento
respecto a la ejecucion de la obligacion establecida en el contrato. A esta notificacion se
adjuntaran los informes técnicos y econdmicos, referentes al cumplimiento de las
obligaciones de la entidad contratante y del contratista, de no solventarlo en el término

antes citado, se procedera con la terminacion unilateral del contrato.
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De producirse aquello, la entidad contratante (EI Estado) dara por terminado el
contrato de forma unilateral, a través de resolucion de la maxima autoridad de la entidad
contratante, esta resolucién deberd ser comunicada por escrito al contratista y se
publicara en el Portal de Compras Publicas. Esta resolucion no es impugnable, tal como
lo establece el articulo 95 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacién
Publica, asi mismo no podra suspenderse por la interposicion de reclamos, recursos en
via administrativa, demandas contencioso-administrativas, arbitrales o de cualquier tipo

de accidn por parte del contratista.

Para el caso de las pélizas de Buen Uso de Anticipo, los contratistas no podran
aducir que la Entidad Contratante se encontraba en mora en el cumplimiento de sus
obligaciones econdmicas, esto en el caso de que el monto de anticipo que se les fuere
entregado en virtud del contrato, no se encontrare totalmente amortizado. La forma de

calcular la amortizacion del anticipo constara en el reglamento respectivo.

Solo se aducird mora en el cumplimiento de las obligaciones econémicas de la
entidad contratante, cuando esté amortizado totalmente el anticipo entregado al

contratista, y éste mantenga obligaciones econémicas pendientes de pago.

4.1.1 Efectos de la Declaracion Unilateral de Terminacion del Contrato

La declaracion unilateral de terminacion del contrato por parte de la entidad

contratante (Estado) le dara derecho a lo siguiente:

1. Definir el avance fisico de las obras, bienes o servicios, asi mismo la liquidacion
financiera y contable.

2. Solicitar la ejecucion de las pdlizas de fiel cumplimiento a la compafiia de
seguros.

3. Podra solicitar la ejecucion de la pdliza de buen uso de anticipo, por el monto
que no fue devengado hasta la fecha y que no haya sido devuelto por el
contratista posterior a los 10 dias desde que fue notificado. Esto sera demostrado
mediante las respectivas planillas y actas de avance de obra.

4. Por Gltimo se debera notificar el inicio del proceso de terminacién unilateral del
contrato al garante (aseguradora); el art. 95 de la Ley Orgéanica del Sistema
Nacional de Contratacién Publica dispone que esta resolucion debe publicarse

en el portal de compras publicas, brindando publicidad al procedimiento para
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que pueda ser conocido por la aseguradora, en el caso de que el contratista no
comunique el inicio de la misma. Se establece en cierta forma un derecho
subsidiario del garante, puesto que sélo deberd pagar en el evento de que el
contratista incumplido no lo haga en diez dias, para el caso de la garantia de

buen uso.

Lo que sucede en la practica es que la propia entidad publica contratante notifica
a la aseguradora para que esta no pueda ejercer el mencionado derecho subsidiario y

pague lo que corresponde.

La Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica dispone el
término de cuarenta y ocho horas siguientes al pedido de ejecucion para que la
aseguradora pague el valor del seguro contratado, especificamente su reformatoria

Primera que a continuacion cito:.

"Tratandose de polizas de seguros de fiel cumplimiento del contrato y de buen
uso del anticipo que se contrate en beneficio de las entidades previstas en el
articulo 1 de la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, las
empresas de seguros deben emitirlas cumpliendo la exigencia de que sean
incondicionales, irrevocables y de cobro inmediato, por lo que tienen la
obligacion de pagar el valor del seguro contratado, dentro del término de
cuarenta y ocho horas (48horas) siguientes al pedido por escrito en que el

asegurado o el beneficiario le requieran la ejecucion.

Queda prohibido a las compafiias aseguradoras en el caso de las mencionadas
polizas giradas en beneficio de las entidades previstas en el articulo 1 de la Ley
Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, exigir al asegurado,
para el pago de la garantia, documentacién adicional o el cumplimiento de
tramite administrativo alguno. Cualquier clausula en contrario, se entendera

COMO no escrita.

El incumplimiento de esta disposicion dara lugar al establecimiento de las
sanciones respectivas por parte de la Superintendencia de Bancos y Seguros, sin
perjuicio de la suspension inmediata de las operaciones”. (Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica)
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Del texto antes citado vale indicar que, desde el punto de vista de las
aseguradoras, se causa un gran perjuicio a los contratistas que intervienen directamente

en la Contratacién Publica.

Aspectos como aquellas condiciones para acceder a la emision de las garantias
provocarian su encarecimiento, adicionalmente se haria mas dificil su otorgamiento,
mas que nada por la rapidez y expedita ejecucion de las mismas, esto se traduce a reglas
mas rigidas respecto al otorgamiento de contragarantias para los contratistas que
soliciten las polizas, sean de buen uso de anticipo o de fiel cumplimiento de contrato,
esto imposibilitaria el otorgamiento de las polizas, sobre todo para aquellos contratistas

que recién empiezan en el negocio con miras a crecer en el futuro.

Ahora bien, el Reglamento General a la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica expedido el 12 de mayo del afio 2009, en su articulo 146 establece
el procedimiento de la notificacion de terminacion unilateral del contrato, el cual es de
suma importancia e indispensable para ejecutar las garantias, y que textualmente

transcrito a continuacion:

“Articulo 146.- Notificacion de terminacion unilateral del contrato.- La
notificacion prevista en el articulo 95 de la Ley se realizara también, dentro del
término legal sefialado, a los bancos o instituciones financieras y aseguradoras
que hubieren otorgado las garantias establecidas en el articulo 73 de la Ley;
para cuyo efecto, junto con la notificacion, se remitiran copias certificadas de
los informes técnico y econdmico, referentes al cumplimiento de las

obligaciones de la entidad contratante y del contratista.

La declaracion de terminacion unilateral del contrato se realizard mediante
resolucion motivada emitida por la maxima autoridad de la entidad contratante
0 su delegado, la que se comunicara por escrito al INCOP, al contratista; y, al
garante en el caso de los bancos o instituciones financieras y aseguradoras que

hubieren otorgado las garantias establecidas en el articulo 73 de la Ley.

La resolucion de terminacion unilateral del contrato sera publicada en el portal
www.compraspublicas.gov.ec y en la pagina web de la entidad contratante e
inhabilitara de forma automatica al contratista registrado en el RUP. En la

resolucién de terminacion unilateral del contrato se establecera el avance fisico
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de las obras, bienes o servicios y la liquidacion financiera y contable del
contrato; requiriéndose que dentro del término de diez dias contados a partir de
la fecha de notificacion de la resolucion de terminacion unilateral, el contratista
pague a la entidad contratante los valores adeudados hasta la fecha de
terminacion del contrato conforme a la liquidacion practicada y en la que se
incluya, si fuera del caso, el valor del anticipo no devengado debidamente
reajustado. En el caso de que el contratista no pagare el valor requerido dentro
del término indicado en el inciso anterior, la entidad contratante pedira por
escrito al garante que dentro del término de 48 horas contadas a partir del
requerimiento, ejecute las garantias otorgadas y dentro del mismo término
pague a la entidad contratante los valores liquidados que incluyan los intereses
fijados por el Directorio del Banco Central del Ecuador, que se calcularan
hasta la fecha efectiva del pago”. (Reglamento a la Ley Organica del Sistema

Nacional de Contratacion Publica)

El Reglamento complementa lo sefialado en la Ley, estableciendo un
procedimiento bien definido para que se proceda con la terminacion unilateral del
contrato, que, al igual que todo acto administrativo, deberd reunir requisitos
establecidos en cuerpos legales para que goce de validez y eficacia, respetando derechos
fundamentales y legales de los administrados, especificamente nos estamos refiriendo al

derecho al debido proceso que justamente tiene una finalidad de justicia.

Una vez que el asegurador haya pagado el valor establecido en la pdliza, sea esta
de buen uso de anticipo o de fiel cumplimiento de contrato, tal como lo establece el art.
47 de la Ley General de Seguros, se subrogara los derechos y podréa ejercer la accion de
repeticion contra el afianzado, junto con los intereses y gastos aunque estos hayan sido

rechazados en su momento, dicho texto legal transcribo a continuacion:

“Art. 47.- El asegurador tendra accion contra el afianzado para el reembolso de
lo que haya pagado por él, con intereses y gastos, aun cuando dicho pago haya
sido ignorado o 21 rechazado por éste. Para este efecto la péliza en la que
conste haberse efectuado el pago o el recibo de indemnizacion, constituira titulo

ejecutivo.

Las contragarantias entregadas por el afianzado a la empresa de seguros

podran ser ejecutadas hasta por el monto demandado o adeudado, por los pagos
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parciales o cargos provenientes de las polizas y de sus renovaciones realizadas

por las empresas de seguros.

El asegurado antes de proceder al pago de los valores correspondientes a la
liquidacién final del contrato, exigira al contratista la presentacion de un
certificado de no constar, como deudor moroso, en la Central de Deudores de la

Superintendencia de Bancos y Seguros.” (Ley General de Seguros, 1998)

Es decir que conforme lo sefialado, el legislador establecio que la accién de
reembolso especifica del asegurador de una fianza se convierta en una accion de
caracter ejecutiva con la condicion de que cumpla con la certificacion en la misma o en
el recibo de pago por parte del asegurado o beneficiario, que siempre serd una

institucién del Estado.

Adicionalmente resaltamos la obligatoriedad del afianzado, en el caso de que el
asegurador haya pagado los valores establecidos en la péliza de reconocerle las primas
no pagadas e intereses de acuerdo a los niveles establecidos por el Banco Central del
Ecuador, y que seran sumados al total del monto constante en las poélizas que fueron

honradas por la compafiia aseguradora.
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CONCLUSIONES

Dentro del presente trabajo, habiendo explicado y sefialado la importancia del
seguro de fianzas en el sector publico, especificamente como un medio para asegurar el
cumplimiento de la obligacion contractual con el Estado, realizo las siguientes

conclusiones:

- La Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Contratacion Publica establece
mecanismos novedosos a los procesos previos a la suscripcion del contrato,
decimos esto considerando que, en la actualidad, los contratistas poseen una
participacion considerable en lo que respecta a contratacion con el Estado, por lo
que, el legislador busco proteger los intereses de la administracion lo cual se
plasma con la solicitud de las garantias respectivas que vayan a servir como aval
de la obligacion asumida con el fin de evitar que un eventual incumplimiento

contractual se traduzca en perjuicios econdmicos a todo el pais.

- La necesidad de garantias para avalar obligaciones con el Estado, sefialada en el
parrafo anterior, da paso al origen del Seguro de Fianza, una de las garantias
sefialadas en la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica que
tiene el objetivo de velar por el interés del Estado mientras se encuentre

pendiente la ejecucién del objeto del contrato.

- Al momento que se emite una poéliza de fianzas, es la compafiia aseguradora la
que respalda la obligacion contractual, respondiendo de este modo por la
ejecucion adecuada ante el Estado.

- La compafiia aseguradora que avala una obligacion contractual con el Estado
bajo la péliza de fianzas, deberd estar constituida en el pais y contar con la
autorizacion del ente controlador, esto es, la Superintendencia de Compafiias,

Valores y Seguros.

- Existe una dualidad en el control legal del seguro de fianzas, por un lado
tenemos a la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, en su
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articulo 73 y por la Ley General de Seguros, en su articulo 42, convirtiendo al

seguro de fianzas, segun sea el caso de emision, en publico o privado.
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RESUMEN/ABSTRACT: EIl seguro de fianzas en el sector publico constituye una importante
herramienta dentro del proceso de contratacion con el Estado, tanto en la fase pre contractual como la fase
contractual, salvaguardando los intereses de entidades publicas ante un eventual incumplimiento por parte
del contratista, con la finalidad de que no se ocasione un perjuicio para la sociedad. Adicionalmente,
resulta interesante destacar los tipos de garantias que existen, hablamos de las garantias de fiel
cumplimiento de contrato y buen uso de anticipo, mismas que se enfocan distintamente, por un lado la
garantia de fiel cumplimiento se enfoca en la debida ejecucion de la obligacién, mientras que la garantia
de buen uso de anticipo se enfoca en la debida utilizacion de recursos entregados al contratista, debiendo
este procurar realizar el debido uso de los mismos, sustentados con facturas y firmando las actas
correspondientes. En nuestro pais, en esta ultima década mas que nada, se ha venido utilizando cada vez
con mayor frecuencia, justamente por el auge petrolero y por el fin que persigue el Estado, que es el de
satisfacer las necesidades a los ciudadanos mediante diferentes obras que mejoran la calidad de vida, el
proceso de contratacion debe cefiirse a lo establecido en la Ley Organica del Sistema Nacional de
Contratacion Publica, mismo que vale indicar es diferente al proceso de contratacion del seguro de fianzas
entre privados, justamente por el factor de que el Estado representa a la sociedad y merece un trato
preferente y expedito ante un incumplimiento contractual.
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