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RESUMEN. El no pago de salarios, prestaciones sociales legales e
indemnizaciones laborales por parte del contratista o un tercero es un riesgo
existente durante la ejecuciéon de muchos contratos e incluso tiempo después,
por este motivo se encuentra en la lista de amparos que conforman la garantia
Unica de cumplimiento. Este escrito se enfoca en la garantia de pago de
salarios, prestaciones sociales legales e indemnizaciones laborales, el tema se
desarrolla de la siguiente manera: en primer lugar, se hace referencia a los
aspectos generales de este amparo; posteriormente, se analiza su ambito de
cobertura preocupandose por el tipo de vinculos amparados y el criterio
temporal y en tercer lugar, se trata el tema de la obligatoriedad frente a la
inclusion de este amparo cuando se requiere la garantia Unica de
cumplimiento.

Introduccion

El Centro de Estudios de Derecho Administrativo —CEDA— continua con el estudio
de la clausula de garantias, profundizando en los riesgos asegurados. En esta
oportunidad se estudia particularmente el amparo de pago de salarios,
prestaciones sociales legales e indemnizaciones laborales —numeral 4° del articulo
2.2.1.2.3.1.7. y articulo 2.2.1.2.3.1.13. del Decreto 1082 de 2015—. Para el estudio
de la cobertura de este riesgo se abordan los siguientes temas: i) aspectos
generales, donde se menciona el avance normativo de este amparo y la regulacion
vigente; ii) su ambito de cobertura enfatizando en los vinculos o tipologias
contractuales amparadas y el criterio temporal y iii) la obligatoriedad frente a la
inclusion del amparo siempre que se requiere garantia tinica de cumplimiento.

1. Aspectos generales del amparo de pago de salarios, prestaciones sociales
legales e indemnizaciones laborales

1 Este ensayo, escrito para la sesion del 28 de octubre de 2023, hace parte de la
labor de apoyo a la investigacion que el Auxiliar de Investigacion realiza al interior del Grupo
de Estudio de Derecho Publico adscrito al CEDA, para cuya preparacién recibi6é la
orientacién del profesor Cristian Andrés Diaz Diez y se utiliza no solo para enriquecer el
trabajo que el Investigador Principal adelanta al interior del CEDA —que finalmente
aprovecha para construir el texto definitivo— sino también para beneficio de toda la
comunidad académica. La linea de investigacién en la que se enmarca el ensayo es:
supervision e interventoria, dirigida por Richard Ramirez Grisales —Investigador Principal-
, texto que pertenecera a la Serie: Clausula de garantias.

2 Auxiliar de Investigaciéon del Grupo de Estudio de Derecho Ptiblico, Nivel 111, adscrito
al Centro de Estudios de Derecho Administrativo —CEDA—.
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Como antecedentes de la obligacion de cubrir el riesgo de pago de salarios,
prestaciones sociales legales e indemnizaciones laborales, en primer lugar, se
encuentra el Decreto 1670 de 1975, el cual en su articulo 55 establecia la
obligacion de otorgar garantia para responder por las prestaciones sociales en los
casos en que el contratista utilizara su propio personal. Esta disposicion se
mantuvo de igual manera en el Decreto 150 de 1976.

Posteriormente, fue el Decreto 222 de 1983 el que introdujo cambios. Este
en el articulo 48 establecia que la garantia del pago de salarios, prestaciones
sociales e indemnizaciones se debia prorrogar por un término no inferior a tres
anos, contados a partir de la fecha de recibo del bien, obra o servicio a cabalidad.
Bajo esta regulacion la aprobacion de la garantia de pago de salarios, prestaciones
sociales e indemnizaciones se consideraba una condicion necesaria para que el
acta de recibo produjera efectos legales y contractuales.

Adicionalmente, el articulo 67 ibidem establecia que en todo contrato se
debia pactar de manera expresa la obligacion de garantizar el pago de salarios,
prestaciones sociales e indemnizaciones del personal del que se debia servir el
contratista para la ejecucion del contrato. Fue hasta el Decreto 734 de 2012,
articulo 5.1.4., que se determiné cuales eran los riesgos que debia amparar la
garantia derivados del incumplimiento de obligaciones. Segun este articulo la
garantia debia amparar los perjuicios o sanciones derivadas del incumplimiento
del contrato, sefialando de manera enunciativa en el articulo 5.1.4.2.4. el pago de
salarios, prestaciones sociales legales e indemnizaciones laborales.

Este amparo debia cubrir a la entidad contratante de los perjuicios que se
le ocasionaran como consecuencia del incumplimiento de las obligaciones laborales
a las que estuviera obligado el contratista garantizado, derivadas de la contratacion
del personal utilizado para la ejecucion del contrato amparado en el territorio
nacional. Asi mismo, este articulo establecié una excepcion para la inclusion de
esta garantia frente a los contratos que se ejecuten en su totalidad fuera del
territorio nacional por personal contratado bajo un régimen juridico distinto al
nacional.

La misma linea se mantuvo en el Decreto 1510 de 2013, este establecié en
el numeral 4° del articulo 116 que la garantia de cumplimiento debe cubrir el pago
de salarios, prestaciones sociales legales e indemnizaciones laborales para cubrir
a la entidad de los perjuicios ocasionados por el incumplimiento de las obligaciones
laborales del contratista derivadas de la contratacion de personal utilizado en el
territorio nacional para la ejecucion del contrato amparado. Asi mismo, senala que
la entidad no debe exigir una garantia para cubrir este riesgo en los contratos que
se ejecuten fuera del territorio nacional para con personal contratado bajo un
régimen juridico distinto al colombiano.
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La obligacion de que la garantia no sea inferior al 5% del valor del contrato
se introdujo con el Decreto 734 de 2012, en el mismo sentido se estableci6 en el
Decreto 1510 de 2013 y asi se mantiene en el Decreto 1082 de 2015. Por su parte,
la obligacion de que la garantia se extienda por el plazo del contrato y tres afnos
mas se cre6 a partir del Decreto 222 de 1983, pero se mantuvo en los mismos
decretos.

Actualmente, el amparo de pago de salarios, prestaciones sociales legales e
indemnizaciones laborales lo reglamentan los articulos 2.2.1.2.3.1.7. y
2.2.1.2.3.1.13. del Decreto 1082 de 2015. Estos mantienen la esencia de lo
establecido en el Decreto 1510 de 2013, esto es: i) el riesgo cubierto son los
perjuicios que se le ocasionen a la entidad por el incumplimiento de las obligaciones
laborales a cargo del contratista derivadas de la contratacion del personal que
utilice en el territorio nacional para la ejecucion del contrato amparado; iif) se
mantiene la excepcion de exigir esta garantia para los contratos que se ejecuten
fuera del territorio nacional con personal contratado bajo un régimen juridico
distinto al colombiano; iii) la vigencia de la garantia debe ser por el plazo del
contrato y tres anos mas y iv) el valor de la garantia no puede ser inferior al 5% del
valor total del contrato. Como se evidencia, la esencia de este amparo se mantiene
a lo largo del tiempo.

No hay mayor desarrollo doctrinal ni jurisprudencial frente a este amparo,
aunque algunos autores se refieren a este tema senalando lo expresado en
diferentes normas a lo largo del tiempos3.

2. Ambito de cobertura del amparo de pago de salarios, prestaciones sociales
legales e indemnizaciones laborales

Cuando se hace referencia al ambito de aplicacion del amparo objeto de estudio se
pretende dar cuenta de: i) a qué tipo de contratos o relaciones laborales cubre este
amparo; ii) cuales son los elementos cubiertos, es decir, frente al no pago de qué
aspectos concretamente se encuentra cubierto el riesgo, y iii) el criterio temporal o
la vigencia del amparo objeto de estudio.

2.1. Relaciones laborales o tipologias contractuales amparadas

3 Frente a este amparo se refiere: EXPOSITO VELEZ, Juan Carlos. Forma y
contenido del contrato estatal. 1* Ediciéon. Bogota: Universidad Externado de Colombia,
2013. P.153; DAVILA VINUEZA, Luis Guillermo. Régimen juridico de la contratacién estatal.
32 Edicién. Bogota: Legis, 2016. p. 558; PALACIO HINCAPIE, Juan Angel. La contratacién
de las entidades estatales. 8* Ed. Medellin: Libreria Juridica Sanchez. 2020. p.
660; GOMEZ LEE, Ivan Dario. Analisis y comentarios a los reglamentos. Nuevo Decreto
1082 de 2015. 22 Edicién. Colombia: Legis Editores S.A., 2015. P. 127.
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Es posible discutir la cobertura del amparo de pago de salarios, prestaciones
sociales e indemnizaciones laborales frente a relaciones de caracter laboral, de
prestacion de servicios e incluso otras. Es fundamental identificar a qué tipo de
vinculos entre el contratista y el tercero cobija este amparo, pues la norma vigente
no hace mayor precision, mas alla de referirse a los perjuicios derivados del
incumplimiento de obligaciones laborales.

Seguin Exposito Vélez el amparo de pago de salarios, prestaciones sociales
legales e indemnizaciones laborales opera para relaciones de caracter laboral «[...]
es decir que no cobija las relaciones con contratistas independientes vinculados
bajo la modalidad de contratos de prestacion de servicios»*. El fundamento de este
autor es el articulo 34 del Codigo Sustantivo del TrabajoS5; segun é€l, la logica de
este criterio «[...] radica en la existencia de un vinculo de solidaridad entre el
contratista y el beneficiario de los trabajos, esto es, la entidad estatal, a menos de
que se trate de labores ajenas al giro normal de la misma»®, en ese sentido, bajo la
condicion de que exista un vinculo de solidaridad, el trabajador podria demandar
indistintamente a la entidad como beneficiaria de las actividades realizadas o al
contratista como empleador.

La misma idea es compartida por Davila Vinueza, quien también se basa en
el articulo 34 del Codigo Sustantivo del Trabajo para explicar que el beneficiario
del trabajo o el duenio de la obra es solidariamente responsable con el contratista
por el pago de los salarios, prestaciones sociales legales e indemnizaciones
laborales a que tenga derecho el personal utilizado por el contratista en la ejecucion
del objeto contractual. En ese sentido el autor menciona que: «[...] debido a la
solidaridad, si el contratista incumple sus obligaciones laborales, los trabajadores
de este podrian repetir contra la entidad contratante, ocasionandole un detrimento

4+ EXPOSITO. Op, Cit., p. 151.

5 «Articulo 34. Contratistas independientes.

» 10) Son contratistas independientes y, por tanto, verdaderos {empleadores} y no
representantes ni intermediarios, las personas naturales o juridicas que contraten la
ejecucion de una o varias obras o la prestacion de servicios en beneficios de terceros, por
un precio determinado, asumiendo todos los riesgos, para realizarlos con sus propios
medios y con libertad y autonomia técnica y directiva. Pero el beneficiario del trabajo o
dueno de la obra, a menos que se trate de labores extranas a las actividades normales de
su empresa o negocio, sera solidariamente responsable con el contratista por el valor de los
salarios y de las prestaciones e indemnizaciones a que tengan derecho los trabajadores,
solidaridad que no obsta para que el beneficiario estipule con el contratista las garantias
del caso o para que repita contra €l lo pagado a esos trabajadores.

» 20) El beneficiario del trabajo o duefio de la obra, también sera solidariamente
responsable, en las condiciones fijadas en el inciso anterior, de las obligaciones de los
subcontratistas frente a sus trabajadores, aiin en el caso de que los contratistas no estén
autorizados para contratar los servicios de subcontratistas».

6 EXPOSITO. Op, Cit., p. 151.
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patrimonial»’. Segiin lo que expresa el autor no queda claro en qué sentido los
trabajadores repetirian contra la entidad, del articulo ibidem se deriva la
posibilidad de repetir, pero podria hacerlo el beneficiario de la prestacion del
servicio, es decir la entidad, contra el contratista.

En ese sentido, es claro que el amparo objeto de estudio cubre los perjuicios
derivados por el incumplimiento de ciertos pagos: i) en las relaciones de cardcter
laborals, y ii) en los contratos de prestacion de servicios siempre y cuando el
beneficiario del servicio y el contratista sean solidariamente responsables. De la
redaccion del articulo 34 del Codigo Sustantivo del Trabajo se entiende que existe
solidaridad siempre que las labores del beneficiario del trabajo no sean extranas a
las actividades normales del contratista®.

Por otra parte, esta el supuesto de las empresas de servicios temporales a
través de las cuales también se contrata personal con el fin de cumplir con el objeto
contractual principal. La Ley 50 de 1990, que introdujo reformas al Codigo
Sustantivo del Trabajo, y el Decreto 4369 de 2006, mediante el cual se reglamenta
el ejercicio de la actividad de las empresas de servicios temporales definen a estas
ultimas de la siguiente manera:

«Articulo 2°. Definicion de Empresa de Servicios Temporales. Empresa de
Servicios Temporales "EST" es aquella que contrata la prestacion de
servicios con terceros beneficiarios para colaborar temporalmente en el
desarrollo de sus actividades, mediante la labor desarrollada por
personas naturales, contratadas directamente por la Empresa de

7 DAVILA. Op, Cit., p. 555.

8Los elementos de la relacién laboral son: prestacion personal del servicio,
subordinacién o dependencia y remuneracion por los servicios prestados. La Corte
Suprema de Justicia ha desarrollado este tema en sentencias como: CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA. Sala de Casaciéon Laboral. Sentencia del 19 de septiembre de 2023. Rad. 96473.
M.P. Omar de Jesus Restrepo Ochoa y CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién
Laboral. Sentencia del 23 de agosto de 2023. Rad. 95620. M.P. Jorge Prada Sanchez.

9 Frente al tema se refiere: CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C—593 de 2014.
M.P. JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB y CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de
Casacion Laboral. Sentencia del 2 de junio de 2009. Rad. 33082. M.P. Gustavo José Gnecco
Mendoza. En esta ultima se indic6: «Con todo, encuentra la Corte, como lo ha explicado en
anteriores oportunidades, que de cara al establecimiento de la mencionada solidaridad
laboral, en los términos del articulo 34 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, lo que debe
observarse no es exclusivamente el objeto social del contratista sino, en concreto, que la
obra que haya ejecutado o el servicio prestado al beneficiario o duefio de la obra no
constituyan labores extranas a las actividades normales de la empresa o negocio de éste. Y
desde luego, en ese analisis cumple un papel primordial la labor individualmente
desarrollada por el trabajador, de tal suerte que es obvio concluir que si, bajo la
subordinacién del contratista independiente, adelanté un trabajo que no es extrano a las
actividades normales del beneficiario de la obra, se dara la solidaridad establecida en el
articulo 34 citado».
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Servicios Temporales, la cual tiene con respecto de estas el caracter de
empleador»

Nada impide que los contratistas vinculen al personal que requieren para la
ejecucion del contrato principal con la intermediacion de una empresa de servicios
temporales, pues no se encuentra fundamento del que se derive tal prohibicion, en
todo caso, siempre que exista el riesgo de un perjuicio para la entidad producto del
no pago de salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones laborales se debe
suscribir este amparo. Bajo el supuesto de la vinculacion de los trabajadores
mediante una empresa de servicios temporales persiste el riesgo de incumplimiento
de las obligaciones laborales derivadas de la contratacion del personal utilizado
para la ejecucion del contrato —articulo 2.2.1.2.3.1.7., numeral 4°—, obligacion que
en principio estaria en cabeza del contratista, pero este la traslado a un tercero.

Segun el articulo 74 de la Ley 50 de 1990, los trabajadores vinculados a las
empresas de servicios temporales son de dos categorias: i) los trabajadores de
planta, que son todos aquellos que desarrollan su actividad en las dependencias
propias de las empresas de servicios temporales, y ii) los trabajadores en mision,
que son aquellos que la empresa de servicios temporales envia a las dependencias
de sus usuarios a cumplir la tarea o servicio contratado. Para la ejecucion del
contrato principal el contratista puede requerir tanto trabajadores de planta, como
trabajadores en mision, dependiendo de las distintas actividades requeridas para
cumplir con el objeto contractual, frente a lo cual la Seccion Segunda del Consejo
de Estado ha senalado que «[...] en ambas categorias, [...], esas empresas tienen la
condicion de empleador»10. Asi mismo se advierte que:

«[...] la inica responsable de los salarios y prestaciones sociales dejados
de pagar y de las indemnizaciones que se llegaren a causar a favor de los
trabajadores en mision, era la empresa de servicios temporales
demandante, puesto que su condicién en esa relacion laboral era la de
empleadora de ellos, obligacién que no podia trasladarse a un tercero o

10 CONSEJO DE ESTADO. Seccion Segunda, Subseccién B. Sentencia del 15 de
octubre de 2019. Exp. 3504-15. C.P. Carmelo Perdomo Cueter. En esta sentencia la
accionante es una empresa de servicios temporales, la cual suscribi6é un contrato con una
unién temporal para el suministro de personal asistencial y administrativo para el Hospital
Departamental de San Andrés, Providencia y Santa Catalina. Esta ultimo incumpli6 con el
pago de salarios y aportes al sistema de seguridad social integral de los trabajadores en
mision, asi que frente a quejas por parte de los trabajadores el entonces Ministerio de
Protecciéon Social inicié procedimiento administrativo que culminé en la declaratoria del
siniestro y la orden de pago de los salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones con
cargo a la péliza de cumplimiento. La parte actora estaba en desacuerdo por considerar que
no se llevé a cabo un analisis de su situacion financiera para definir su supuesta iliquidez.
Finalmente, se confirmé la sentencia de primera instancia pues de la norma no se deriva
la obligacion de adelantar estudios econémicos, basta con cumplir alguno de los supuestos
que la misma enuncia.
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excusarse en una deuda causada, igualmente, con un agente externo,
como en efecto ocurri6 en este proceso, especificamente en sede
administrativa»!l,

Frente a este tema de las empresas de servicios temporales es importante
mencionar que el articulo 11 del Decreto 4369 de 2006 obliga a estas empresas a
constituir una poliza de garantia con una compania de seguros legalmente
establecida en Colombia, esta debe ser en favor de los trabajadores en mision, con
el fin de asegurar el pago de sus salarios, prestaciones sociales en indemnizaciones,
en caso de iliquidez de la empresa, este se debe depositar en el Ministerio de
Proteccion Social —actualmente, Ministerio de Salud y Proteccion Social—.

Esta obligacion tiene como objetivo cubrir los mismos riesgos que cubre el
amparo de pago de salarios, prestaciones sociales legales e indemnizaciones
laborales de la garantia tinica de cumplimiento, con la diferencia de que la pdliza
a la que se refiere el Decreto 4369 de 2006 cubre este riesgo siempre que el no pago
se derive de iliquidez de la empresa de servicios temporales. En ese sentido, surge
la duda frente a la necesidad de incluir el amparo de pago de salarios, prestaciones
sociales e indemnizaciones laborales a pesar de que el contratista acredite la
constitucion de la péliza a que se refiere el articulo 11 ibidem, o si basta con ampliar
la cobertura de esta ultima podliza por el tiempo que exige el amparo a que se refiere
el Decreto 1082 de 2015, es decir, tres anos adicionales luego de vencido el plazo
del contrato principal.

Estos supuestos no se consideran posibles a la luz de lo establecido por la
norma, pues: i) no se evidencia tal posibilidad frente al amparo objeto de estudio,
a diferencia del amparo de responsabilidad civil extracontractual que si permite un
seguro propio por parte del subcontratista; ii) en la poliza del Decreto 4369 de 2006
los beneficiarios son los trabajadores de la empresa de servicios temporales,
mientras que en la podliza del Decreto 1082 de 2015 adicionalmente debe ser
beneficiaria la entidad; iii) aquella podliza no establece criterios temporales ni de
valor de la pdliza, a diferencia de este que exige minimo un 5% del valor total del
contrato amparado y el término de tres afios posteriores al vencimiento del plazo
del contrato y iv) la péliza del Decreto 4369 de 2006 tiene un elemento que limita
la posibilidad de declarar el siniestro, esto es, la necesidad de que el no pago de
salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones se dé como consecuencia de la
iliquidez de la empresa de servicios temporales, limite que no debe estar bajo lo
establecido en el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica
—EGCAP-—.

En resumen, la norma no limita el amparo a algiin vinculo particular entre
el contratista y el tercero, mas alla de la expresion «obligaciones laborales»

11 Ibid.
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contenida en el numeral 4° del articulo 2.2.1.2.3.1.7. del Decreto 1082 de 2015.
En ese orden de ideas, el riesgo que cubre el amparo objeto de estudio se deriva de
todo vinculo en el cual existan los 3 elementos de la relacion laboral,
independientemente de la denominacion que quiera asignarsele a ese vinculo.

En ese orden de ideas, la entidad debe identificar si para la ejecucion de
cada contrato es necesario contratar personal y crear vinculos laborales en razon
a las tareas que se deban desempenar, en caso de que si se requiera surge la
obligacion de la entidad de suscribir el amparo de pago de salarios, prestaciones
sociales legales e indemnizaciones laborales. Esto sin importar que posteriormente
el contratista decida contratar a un tercero para que sea €l quien vincule el
personal, es decir, que se sirva de una empresa de servicios temporales.

2.2. Criterio temporal frente a la inclusion de este amparo

Como se menciond, actualmente el Decreto 1082 de 2015 regula la suficiencia de
la garantia de pago de salarios, prestaciones sociales legales e indemnizaciones
laborales y sefiala que la garantia debe estar vigente por el plazo del contrato y
durante tres anos mas. Frente a este tema de la vigencia de la poliza Juan Carlos
Exposito explica que: ese «|...] término de 3 afos se consagro porque este es el
término que tienen los trabajadores para acudir ante la jurisdiccion laboral
ordinaria a reclamar sus pretensiones»!2. Lo cual significa que todo lo que supere
ese plazo no puede ser causa juridica para la declaracion del siniestro, pues la
vigencia de la poliza ya habria expirado.

Se observan varias posturas frente a la idoneidad y necesidad de la extension
del amparo de pago de salarios, prestaciones sociales legales e indemnizaciones
laborales por tres anos mas luego de vencido el plazo del contrato. Bajo una
primera postura, se considera que no tiene mayor sentido la obligacion de extender
la vigencia de la poliza durante esos tres anos adicionales, pues el siniestro siempre
se va a configurar durante la vigencia del contrato principal e incluso algunos
meses luego, esto debido a que la obligacion de realizar esos pagos soélo estara
vigente durante la ejecucion del contrato principal.

Por otra parte, se considera que la obligacion de pagar salarios o
prestaciones sociales se supedita a la vigencia del contrato principal, pues si bien
estan relacionadas las relaciones entre trabajadores - contratista — entidad, no
dejan de ser independientes. Es decir, que puede terminar el plazo del contrato
entre la entidad y el contratista, pero eso no implica necesariamente que se termine

12 EXPOSITO. Op, Cit., p. 151. Vale la pena aclarar que si bien, el autor basa sus
afirmaciones en el Decreto 734 de 2012, la idea fundamental de cobertura durante tres
anos luego de la vigencia del contrato se mantuvo durante los decretos posteriores e incluso
en el vigente.




CLEDA

CENTRO DE ESTUDIOS DE DERECHO A DMINISTRATIVO

el contrato entre este y el o los trabajadores, pues una vez terminado el plazo del
contrato con la entidad se mantienen y nacen nuevas obligaciones que requieren
la ayuda de algunos trabajadores, asi que el contratista debe continuar con su
obligacion de pago de salarios y prestaciones sociales.

Bajo esa logica el articulo 60 de la Ley 80 de 1993 exige que se amplien las
garantias hasta cubrir todo el periodo de liquidacion del contrato, pues se
mantienen obligaciones durante esa etapa e incluso una vez liquidado el contrato
es posible que un trabajador le reclame a la entidad por el pago de sus salarios.
Segun el articulo 11 de la Ley 1150 de 2007 el plazo se esta liquidacion puede ser
hasta de dos anos y medio, en caso de que cumpla la poliza cubre 6 meses mas
una vez transcurridos esos dos anos y medio, pues depende de los términos
pactados en el contrato laboral del contratista y el trabajador, incluso pasados esos
dos meses y medio pueden existir obligaciones laborales en cabeza del contratista.
De no existir esa vigencia durante 3 anos mas la entidad incluso tendria que verse
obligada a pagar directamente esas acreencias laborales.

Por ejemplo, la persona que esta encargada de remitir cierta documentacion
para adelantar el tema postcontractual mantiene su vinculo laboral con el
contratista y sigue realizando actividades relacionadas con la ejecucion del
contrato amparado, pues sus tareas estan encaminadas al cumplimiento de
obligaciones contractuales. No se considera apropiado interpretar que cuando la
norma se refiere a «ejecucion del contrato amparado» se limita a la etapa
contractual, pues esto incentivaria una proteccion desigual frente a unos y otros
trabajadores.

Por su parte, Davila Vinueza considera reprochable que se exija esta
garantia por la vigencia del contrato «[...] habida cuenta que durante ese lapso la
desproteccion del Estado es inexistente ya que este dispone de varias herramientas
para lograr su efectividad»13. Frente a esta afirmacion no es claro si el autor se
refiere a herramientas que obliguen al contratista a cumplir con esas obligaciones
laborales o si se refiere a las herramientas con las que cuenta el trabajador para
cobrar lo que se le adeuda, en todo caso, es discutible la efectividad de dichas
herramientas, y asi mismo, la supuesta inexistencia de una desproteccion del
Estado.

Hay un punto problematico bajo la primera postura —no tiene mayor sentido
exigir la extension de la pdliza luego de vencido el plazo del contrato—, se trata de
los casos en los que la circunstancia que dio origen al siniestro se configura con
posterioridad al vencimiento del plazo del contrato, es decir, durante la etapa de
liquidacién o incluso después de liquidado. Pues como se mencion6, no
necesariamente el contrato laboral y el contrato principal tienen los mismos plazos,

13 DAVILA. Op, Cit., p. 556.
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asi que vencido el de este ultimo puede seguir surgiendo obligaciones segun lo
establecido en el contrato laboral.

Dentro del aspecto temporal también es importante identificar cuando se
puede declarar el siniestro, y por tanto, hacer efectivo el amparo. Para Exposito
Vélez la entidad solamente puede hacer efectiva la garantia «...] a partir del
pronunciamiento judicial de condena debidamente ejecutoriado, el cual determina
el detrimento patrimonial por este concepto»4. No obstante, la norma vigente no
hace ningun tipo de salvedad al respecto. Asi que surge la duda de la posibilidad
de hacer efectivo el amparo cuando se presentan otras situaciones, tales como: la
simple reclamacion bien sustentada por parte del trabajador a la entidad, acta de
conciliacion.

Otro aspecto importante frente a la posibilidad de hacer efectivo el amparo
surge alrededor de la solidaridad laboral a la que se refiere el articulo 34 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, pues surge la duda frente a si es necesario que esta se
configure para poder hacer efectivo el amparo o si existe la posibilidad de hacerlo
efectivo independientemente de que se configure o no la solidaridad laboral.

En ese orden de ideas, vale la pena preguntarse si al acoger la postura segin
la cual es necesario que entre entidad y contratista haya unidad de negocio una
consecuencia directa es la posibilidad de este ultimo de abstenerse de incluir el
amparo en la garantia unica y en caso de incluirlo, abstenerse de cumplir con
requerimiento de la interventoria frente a estos pagos, pues no se cumpliria con
ese requisito de solidaridad y por tanto, no seria necesario suscribir el amparo
objeto de estudio.

3. Obligatoriedad frente a la inclusion de este amparo en la garantia Gnica de
cumplimiento

Otro aspecto importante frente al estudio de este amparo es la obligatoriedad de su
inclusion siempre que se suscriba la garantia tnica de cumplimiento. El articulo
2.2.1.2.3.1.7. establece que la garantia de cumplimiento del contrato debe cubrir,
entre otros, el pago de salarios, prestaciones sociales legales e indemnizaciones
laborales, pues el amparo debe cubrir a la entidad de los perjuicios ocasionados
por el incumplimiento de esas obligaciones laborales. Aparentemente de esta
norma no se deriva la potestad para la entidad de decidir si quiere o no amparar
un riesgo plenamente identificado.

Al parecer, las Uunicas posibilidades para no incluir este amparo siempre
que se requiera garantia unica de cumplimiento, segun lo establecido por la norma
son: i) la excepcion que establece el mismo articulo ibidem, segun la cual no es
necesario exigir la garantia para cubrir ese riesgo en los contratos que se ejecuten

14 EXPOSITO. Op, Cit., p. 151.
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fuera del territorio nacional con personal contratado bajo un régimen juridico
distinto al colombiano y ii) cuando no se identifique el riego de la consolidacion de
perjuicios producto del no pago de salarios, prestaciones sociales e
indemnizaciones laborales, es decir, cuando no se requiera vincular a personal bajo
la modalidad de contrato laboral o prestacion de servicios con el mismo giro
ordinario de los negocios!s.

Sin embargo, la anterior no es una postura unanime, pues también se
considera que de cierta manera exigir la inclusion de este amparo en la garantia
Unica es una potestad discrecional de las entidades. Esto bajo ideas y principios
como el de economia, en este sentido, seria necesario que la entidad identificara
que tan probable es que se concrete el riesgo en comparaciéon con la inversion que
conlleva cubrirlo, para asi determinar si decide exigir o no la cobertura del mismo.

Frente a este aspecto Davila resalta un error comuin que segun €l comete
muchas veces la administracion. El autor afirma que este amparo procede «...]
para todos los contratos en los que el contratista emplee terceras personas para su
ejecucion |[...]», asi que, es un error exigir este amparo «...] en contratos cuya
ejecucion le compete al contratista, como un abogado, por ejemplo, sin que se
presente la contratacion de terceras personas por parte de este para el
cumplimiento material y real de las obligaciones, lo que deja sin objeto el riesgo
amparado»16.
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